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Einleitung. 

Physikalische  Grundbegriffe. 

Ehe  wir  des  näheren  auf  das  vorliegende  Thema  eingehen, 
sind  wir  gezwungen,  die  zur  Anwendunggelangenden  Fachausdrucke 
in  ihrer  Bedeutung  genügend  festzulegen  und  gegeneinander  ab- 
zugrenzen. Denn  ganz  besonders  in  dem  Streit  über  das  vor- 
liegende Thema  hat  sich  gezeigt,  wie  notwendig  eine  solche 
Begriffsfeststellung  ist.  In  den  zahlreichen  diesbezüglichen 
Schriften  werden  Ausdriicke  wie  Kraft,  Energie  oder  Arbeit  bald 
im  Sinne  des  täglichen  Lebens,  bald  als  Begriffe  der  Natur- 
wissenschaft gebraucht.  Dass  unter  diesen  Umständen  keine 
Einigung  erzielt  werden  konnte,  ist  wohl  verständlich.  Am 
ehesten  ist  über  obige  Begriffe  eine  Verständigung  möglich,  wenn 
wir  die  strengen  Definitionen  der  Naturwissenschaft  nehmen. 
Denn  die  Auffassung  des  täglichen  Lebens  dürfte  kaum  in  eine 
einheitliche  Formel  zu  bringen  sein,  wie  gerade  die  Differenzen 
über  unseren  Gegenstand  beweisen.  Im  besonderen  sind  es  die 
oben  erwähnten  drei  Begriffe,  welche  Schwierigkeiten  machen: 
Kraft,  Energie  und  Arbeit.  «Kraft  ist  die  Ursache  der  Geschwindig- 
keitsänderung "*  sagt  der  Physiker^).  Kraft  ist  also  derjenige  Faktor, 
der  einen  Körper  entweder  aus  seiner  Lage  bringt  oder  seine 
Bewegung  beschleunigt,  verlangsamt  oder  aufhält. 

Kraft  ist  ein  der  Mechanik  angehöriger  Begriff,  der  füglich 
auf  die  Elektrizität  nicht  angewendet  werden  kann. 


»)  Paul  Reiss,  Lehrbuch  der  Physik  Soito  29. 
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Energie  ist  das  ..Vermögen  eines  Körpers  Arbeit  zu  leisten 
oder  seine  Wirkungsfähigkeit''. ^)  Das  Verhältnis  der  Kraft  zur 
Energie  veranschaulicht  ein  Beispiel:  Wird  ein  Balken  mittelst 
einer  Winde  in  die  Höhe  gewunden,  so  erfordert  diese  Tätigkeit 
ein  gewisses  Mass  von  Kraft.  Diese  aufgewandte  Kraft  ist  in 
der  Weise  wirksam  geworden,  dass  sie  den  Balken  in  eine  Lage, 
bringt,  in  der  er  im  Stande  ist,  dasselbe  Mass  von  Kraft  (wir 
sehen  hierbei  von  den  notwendigen  Kraftverlusten  als  minimalen 
Faktoren  ab)  wirken  zu  lassen;  der  Balken  besitzt  eine  gewisse 
Wirkungsfähigkeit  oder  Energie.  Diese  ist  nun  in  doppelter 
Weise  denkbar,  nämlich  als  Energie  der  Lage  oder  Energie  der 
Bewegung:  Der  hinunterstürzende  Balken  bringt  die  in  ihm 
enthaltene  Energie  zur  Erscheinung  durch  die  Energie  der  Be- 
wegung oder,  um  den  Le/bnizschen  Ausdruck  zu  gebrauchen, 
durch  die  ^lebendige  oder  kinetische'*  Energie,  die  er  vordem  in 
seinem  höchsten  Punkte  als  Energie  der  Lage,  potentielle 
Energie,  besass. 

Wie  steht  aber  dazu  der  Begriff  der  „Arbeit"?  Hier  ist 
leider  eine  Abweichung  der  Sprache  des  Physikers  von  der  des 
Laien  zu  konstatieren,  die  die  Quelle  zahlreicher  Missverständnisse 
geworden  ist  „Arbeit-"  bedeutet  für  den  Physiker  sowohl  den 
Zustand  des  Tätigseins,  als  das  Produkt  desselben.  Der  Laie  denkt 
mehr  an  ersteres;  vereinzelt  gebrauchen  wir  das  Wort  allerdings 
auch  ähnlich,  sprechen  z.  B.  von  der  „Arbeit  eines  Gelehrten*, 
meinen  damit  bald  seine  Tätigkeit,  bald  das  Geistesprodukt.  In 
erster  Linie  bezeichnen  wir  aber  mit  Arbeit  die  Tätigkeit,  Der 
Physiker  hingegen  versteht  unter  „Arbeit-  in  erster  Linie  das, 
was  wir  Produkt  der  Arbeit  nennen  würden.  Im  obigen  Beispiel 
wäre  also  die  Arbeit  die  Energie  der  Lage,  welche  der  Balken 
in  seinem  höchsten  Punkte  hat.  Getane  Arbeit  ist  gleich  Kraft 
mal  Weg  (Gewicht  des  Balkens  mal  Hubhöhe);  die  getane  Arbeit 
wird  zur  gewonnenen  Arbeit,  zu  jenem  Arbeitskapital,  das  wir 
oben  Energie  der  Lage  nannten.  Hierin  liegt  das  Ges(»tz  von 
der  Erhaltung  der  Arbeit:  „Energie  kann  niemals  vernichtet  und 
ebensowenig  aus  nichts  gewonnen  werden ''.-)  Somit  erkennen 
wir,    dass  Energie   dasselbe   ist    wie  Arbeit,    was   sich  auch  aus 

*)  Lomn\el,  Lehrbuch  dor  Experimentalphysik  4.  Auflaore,  Seite  21. 
2)  Lomiuel  a.  a.  0.  Seite  23. 
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ihrer  Definition  als  Arbeitsfähigkeit  erweist.  Arbeitsfähigkeit  ist 
durch  Arbeit  erzielt  und  bedeutet  die  Fähigkeit  Arbeit  zu  leisten. 
Da  jedoch  Energie  nur  in  dem  Sinne  gebraucht  wird  als  Fähigkeit 
Arbeit  zu  leisten,  nichts  aber  darauf  liinweist,  ob  sie  von  Natur 
vorhanden  oder  durch  Arbeit  erzielt  ist,  so  ist  Arbeit  der  viel- 
seitigere Ausdruck,  da  er  sowohl  die  Arbeitsfähigkeit  bezeichnet, 
als  auch  die  Entstehung  derselben.  Er  bedeutet  sowohl  eine 
Tätigkeit  als  das  Produkt  derselben. 

Aus  diesem  Grunde  entschloss  sich  die  Regierung  bei  Be- 
ratung des  Gesetzes  vom  1.  Juni  1S98  betreffend  die  elektrischen 
Masseinheiten  auf  Anregung  seitens  der  Reichstagskommission  in 
den  §§  0  unci  12  den  Ausdruck  ..gewerbsmässige  Abgabe  elek- 
trischer Arbeit"  zu  gebrauchen.  Dass  unter  diesen  Umständen  bei 
konsequenter  Terminologie  des  (resetzgebers  in  dem  Gesetz  vom 
9.  April  UMM)  derselbe  Ausdruck  wiederkehren  musste,  kann  uns 
nicht  Wunder  nehmen.^)  Die  von  Pfleghart^)  gegen  den  Ausdruck 
gerichtete  Polemik  ist  deshalb  grundlos,  weil  er  sich  bei  der 
Auffassung  des  Wortes  ..Arbeit*  nicht  freimacht  von  der  national- 
ökonomischen I^etinition  derselben  als  einer  auf  Hervorbringung 
menschlicher  Güt.n-  gerichteten  Tätigkeit.  FUr  die  Physik  ist 
Arbeit  sowohl  die  Tätigkeit,  als  auch  ihr  Produkt.  Dasselbe 
gilt  auch  gegen  Tteuling,'^) 

Die  Energie  eines  Körpers,  d.  h.  seine  Fähigkeit  Arbeit 
zu  leisten,  kann  aber  in  doppelter  Weise  vorhanden  sein: 
Erstlich  kann  sie  ihm  von  Natur  innewohnen,  und  ferner  kann 
sie  ihrerseits  das  Produkt  einer  vorhergehenden  Arbeit  sein. 
Im  ?rsten  Fall  ist  die  Energie  eines  Körpers  eine  notwendige 
Eigenschaft  von  ihm.  ohne  die  er  nicht  ein  Körper  dieser  Art 
ist:  Eine  Steinkohle,  der  man  durch  Verbrennung  ihre  chemische» 
Energie  entzogen  hat.  ist  keine  Steinkohle  mehr.  Das  Auslösen 
der  in  solche  Körper  gebundenen  Energieen  bedeutet  zugleich 
ein  Vernichten  des  Körpers  selbst:  der  Körper  wird  .verbraucht*". 
Denn  .entscheidend  für  das  Verbrauchen  ist  die  Zerstörung  oder 

S  Vergleiche  hierzu  K.  Kohl  rausch:  Knergie  oder  Arbeit  und  die  An- 
wendungen des  elektrischen  Stromes.     Leipzig  19()(>. 

-)  Die  Elektrizität    als  Rechtsobjekt,    Stras8bur«r,   liK)l  2,  Band    2  Seite  129. 

*|  Zum  Thema  des  Rechtsschutzes  der  elektrischen  Stromkreise  und  Hctriebs- 
stellen,  Berlin  1900,  Kinleitung. 
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richtiger  Umwandlung  der  Kraft  und  zwar  derjenigen  Kraft  oder 
Kräfte,  von  denen  die  w^irtschaftliche  Bestimmung  und  Wert- 
schätzung der  Sache  im  Verkehr  abhängt".^)  Im  Gegensatz  dazu 
steht  das  ^Gebrauchen'',  bei  dem  der  Körper  keine  merkliche 
Einbusse  an  seiner  Integrität  oder  seinem  wirtschaftlichen  Wert 
erleidet.  ,.  Wir  benutzen  eine  Sache,  heisst,  wir  geben  den  in  ihr 
gebundenen  Kräften  den  Anstoss  in  der  von  uns  gewünschten 
Richtung   zu   wirken "•2) 

Ferner  kann  aber  Energie  in  der  Form  gegeben  sein, 
dass  sie  allerdings  an  einen  Körper  gefesselt  ist,  jedoch 
nicht  derart,  dass  eins  das  andere  bedingt,  sondern  so,  dass 
der  Körper  Hülle  oder  Träger  der  Energie  ist.  (Natürlich  soll 
dies  keine  vollkommene  Aufzählung  der  möglichen  Energie- 
formen sein.  Wir  lassen  z.  B.  die  natürlichen,  im  Raum 
freien  Energieen  bei  Seite,  wie  die  des  Lichts,  des  Wassers  und 
der  Luft).  Ein  Auslösen  dieser  Energie  bedeutet  kein  Verbrauchen 
des  Körpers,  aus  dem  die  Energie  ausgelöst  wird.  Das  Gefäss, 
aus  dem  der  Dieb  das  Gas  entweichen  lässt,  das  er  sich  nutzbar 
machen  will,  wird  nicht  verbraucht.  Es  besteht  hier  keine  unbe- 
dingte Beziehung  wie  bei  der  Steinkohle.  Solange  nun  die  aus- 
gelöste Energie  als  solche  in  Form  eines  körperlichen  Objektes 
auftritt,  bieten  sich  keine  Schwierigkeiten.  Das  Gas  ist  für  die 
Physik  ein  Körper,  weil  es  Masse,  Gewicht  und  Volumen  hat. 
Anders  aber  liegt  es,  wenn  die  Naturwissenschaft,  wie  bei  der 
elektrischen  Energie,  die  Körperlichkeit  des  Substrats  verneint. 
Die  Entwertung  einer  solchen  Energie  stellt  nicht  ein  „Ver- 
brauchen" des  leitenden  oder  tragenden  Körpers  dar,  weil  von 
ihm  nicht  diejenigen  Kräfte  umgewandelt  werden,  „von  denen 
die  wirtschaftliche  Bestimmung  und  Wertschätzung  der  Sache 
im  Verkehr  abhängt*.  Das  Blei  in  den  Platten  eines  Akkumulators 
stellt  einen  Wert  dar  nicht  wegen  der  in  ihm  in  Form  von  chemischer 
Energie  enthaltenen  elektrischen  Arbeit,  sondern  z.  B.  wegen  der 
chemisch  wertvollen  Eigenschaften,  die  das  Blei  an  sich  besitzt. 

Ebensowenig  kann  hier  aber  von  einem  ,, Gebrauchen''  die 
Rede  sein;  denn  dieses  setzt  voraus,  dass  der  gebrauchte  Körper 


*)  Bekker,   Sitzungsberichte    der   Berliner   Akademie    der  Wissenschaften, 
Juli  -Dezember  1898,  Seite  649. 

2)  Bekker  a.  a.  0.  Seite  648. 


seinen  vollen  wirtschaftlichen  Wert  behält.  Das  ist  z.  B.  bei 
einem  Akkumulator,  dem  durch  leitende  Verbindung  seine  Energie 
entzogen  wird,  nicht  der  Fall. 

Vielleicht  könnte  man  einwenden,  ßeMers  Definition  des 
.  Verbrauchens *"  sei  zu  eng  gefasst.  Doch  zeigt  uns  ein  Beispiel 
die  Unrichtigkeit  dieses  Einwands:  A.  lad  die  im  dritten  Stock- 
werk stehenden  Kohlensäcke  des  B.  in  einen  Fahrstuhl,  um  durch 
den  herabgleitenden  Fahrstuhl  auf  der  anderen  Seite  eine  Last 
vom  Erdboden  bis  in  den  dritten  Stock  zu  befördern.  Die 
potentielle  Energie,  w^elche  die  Kohle  vermöge  ihrer  Lage  hatte, 
wird    von    A.    ausgelöst    und    in    mechanische  Arbeit  umgesetzt. 

Hat  er  darum  die  Steinkohle  verbraucht?  Ohne  Zweifel  ist 
diese  Frage  zu  verneinen:  Denn  der  wirtschaftliche  Wert  der 
Steinkohle  ist  unvermindert ;  dieser  wird  dargestellt  durch 
die  Energie,  welche  einen  Körper  als  einen  Körper  dieser  be- 
sonderen Art  erscheinen  lässt. 

Aus  obigem  ergibt  sich:  Ein  Körper  wird  nicht  verbraucht, 
wenn  die  Energieen,  welchen  er  als  Träger  oder  Leiter  dient, 
aus  ihm  ausgelöst  werden.  Ferner  ergibt  sich  aus  dem  Begriff  des 
-  Wegnehmens-  und  dem  auf  ihm  beruhenden  Begriff  des  Gewahrsams, 
dass  eine  Anwendung  des  §  24*2  R.-Str.-G.-B.  auf  solche  Energieen 
unmöglich  ist,  die  nicht  notwendig  an  ein  körperliches  Substrat 
gebunden  sind,  die  als  solche  frei  auftreten,  wie  die  elektrische 
Energie  und  die  des  Lichts.  Denn  von  Energieen  gilt,  w^as  ßudde 
sagt:^)  .Alle  Energie  ist  ihrer  Natur  nach  ein  Phänomen,  und 
Phänomene  sind  zwar  an  Körper  gebunden,  aber  nicht  selbst 
Körper-,  Schliesslich  stellen  wir  noch  fest,  dass  eine  Verwertung 
von  Energie,  im  Gegensatz  zur  Verwertung  eines  Körpers,  immer 
eine  Entwertung  derselben  mit  sich  bringt.  Leitet  A.  aus  der 
Druckluftleitung  des  B.  sich  die  Druckluft  zu  und  führt  dasselbe 
Quantum  Luft,  nachdem  er  es  in  seiner  Maschine  hat  arbeiten 
lassen,  in  die  Leitung  des  B.  zurück,  so  hat  er  die  Energie,  die 
die  Druckluft  in  der  Leitung  des  B.  besass,  verringert.  An 
Energieen  gibt  es  nur  einen  „Verbrauchs 


»)  Budde,  Energie  und  Kecht,  Berlin  1902,  Seite  50. 


A.  Der  Zustand  bis  zum  neuen  Gesetz. 

Ein  kurzer  Ueberblick  über  den  Stand  unserer  Frage  bis 
zum  Erlass  des  neuen  Gesetzes  kann  uns  eine  annähernde  Vor- 
stellung geben,  wie  zahlreich  die  Möglichkeiten  waren,  unter 
denen  die  vorliegende  Frage  in  Theorie  und  Praxis  betrachtet 
werden  konnte.  Wir  gewinnen  auf  diesem  \Veg(»  einen  Eindruck 
von  der  Eigenartigkeit  und  dem  vielgestaltigen  (.'harakter  dieses 
Delikts. 

Aktuell  wurde  die  Frage  einer  Subsumtion  der  Entziehung 
elektrischer  Arbeit  (nennen  wir  es  fortan  kurz  Elektrizitatsdieb- 
stahl)  unter  §  242  R.-St.-G.-B.,  als  am  20.  Oktober  18t)6  das 
Reichsgericht  entschied,  dass  elektrische  Energie  nichts  kcirper- 
liches  wäre,  dass  aber  die  Körperlichkeit,^  wie  der  P]ntwurf  des 
deutschen  Strafgesetzbuches  anerkenne,  ein  w^esentliches  Begriffs- 
merkmal sei".^)  Mit  Recht  erklärt  das  Reichsgericht,  dass  es 
nichts  ausmache  für  die  Frage  nach  der  Körperlichkeit,  üb  eine 
Kraft  gemessen  werden  könne  oder  nicht.  Andernfalls  müsse 
man  solche  ja  auch  dem  Licht  zusprechen,  dessen  Energie  man 
auf  die  verschiedenste  Weise  messen  kann. 

Ausführlicher  als  diese  Entscheidung  ist  das  Urteil  desselben  Ge- 
richts vom  1.  Mai  1899,-)  das  wir  genauer  betrachten.  Der  Reichs- 
anwalt hatte  eine  Plenaren  tscheidung  beantragt  über  folgende  Fragen : 
1.  Ob  die  Feststellung  der  Elektrizität  als  einer  körperlichen  Sache 
tatsächliche  Feststellung  sei,  die  damit  derNachprüfung  nicht  unter- 
liege, oderobes  sich  um  die  Feststellung  eines  Rechtsbegriffes  handle. 


M  Entsch.  (1.  R.-G.  iu  Str.  Band  29,  Seite  Ul  ff. 
'-)  Entsch.  d.  R.-Cf.  in  Str.  Band  32,  Seit«  165  ff. 


gegen  die  nach  §  37n  Str.-Pr.-O.  Revision  möglich  sei.  2.  Ob  die 
Elektrizität  eine  .Sache*'  im  Sinne  von  §  242  R.-St.-G.-B.  sei.  Unter 
Zurückweisung  des  SachhegrifFs,  wie  er  dem  Zivilrecht  entnommen 
werden  könnte,  gewinnt  das  Reichsgericht  Beweismomente  lUr  die 
Körperlichkeit  der  . Sache**  im  §  242  einmal  aus  dem  Sprach- 
gebrauch des  täglichen  Lebens,  sodann  aus  der  historisch-straf- 
rechtlichen Entwicklung  des  Begriffs  und  schliesslich  aus  den 
Tatbestandsmerkmalen  des  oben  erwähnten  Paragraphen.  Das 
Wegnehmen  sei  eine  räumlich  —  körperliche  Tätigkeit,  die  den 
Bruch  des  Gewahrsams  erfordere,  der  als  solcher  ein  räumliches 
Verhältnis  des  Besitzers  zum  Objekt  darstellt;  immer  werde  für 
ihn  .räumlich-körperliche  Herrschaft*"  erfordert.  Diese  sei  aber 
nur  an  körperlichen  Dingen  möglich.  Somit  kommt  das  Reichs- 
gericht zu  einem  freisprechenden  Urteil,  weil  die  Elektrizität 
keine  . Sache •"  sei. 

Beachtenswert  ist  es,  dass  die  Frage  des  Reichsanwalts,  ob 
die  Feststellung  der  Elektrizität  tatsächliche  Feststellung  sei, 
oder  ob  es  sich  um  Anwendung  von  Rechtsbegriffen  auf  eine  Tat- 
sache handle,  unerörtert  geblieben  ist.  Bei  Beantwortung  dieser 
Frage  ist  zu  beachten,  dass  die  Begriffe  der  „Sache**  im  Straf- 
gesetzbuch, Bürgerlichen  Gv^setzbuch,  im  technisch-physikalischen 
und  Verkehrssinne  vier  verschiedene  Dinge  sind.  So  war  es 
also  Aufgabe  des  Richters  die  Merkmale  der  „Sache'*  im  Sinne 
von  §  242  Str.-G.-B.  festzustellen  und  dem  Physiker  die  Frage 
nach  dem  Vorhandensein  dieser  Merkmale  bei  der  Elektrizität 
vorzulegen.  Unmöglich  kann  für  diese  V^orfragen  ein  Laie  kompetent 
sein.  Wenn  hier  die  strafrechtlichen  Merkmale  der  Sache  ab- 
weichend festgestellt  worden  wären,  so  hätte  es  wegen  rechts- 
irrtUmlicher  Auffassung  einen  Revisionsgrund  gegeben.  Gefähr- 
licher aber  hätte  es  gestanden,  wenn  Sachverständige  an  ver- 
schiedenen Gerichten  abweichend  geantwortet  liätten.  Dass  das 
nicht  ausgeschlossen  war,  zeigt  die  jetzt  allerdings  unmögliche 
Antwort  des  Sachverständigen  beim  Landgericht  Elberfeld :  ,,Die 
Elektrizität  sei  etwas  Flüssiges**.  Zur  selben  Zeit  war  die  Natur- 
wissenschaft schon  anderer  Meinung.  Wäre  aber  hier  ein  Fall 
der  Divergenz  eingetreten,  so  kann  man  nicht  sagen,  dass  es 
sich  um  eine  tatsächliche  Feststellung  gehandelt  hätte.  Formell 
betrachtet   wäre   dies   vielleicht  richtig.    Jedoch  ist  materiell  zu 


sagen,  dass  das  wohl  nicht  der  Sinn  des  §  376  St.-P.-O.  sein 
kann.  Tatsächliche  Festseilung  ist  die  Feststellung  des  Tatbe- 
standes, wie  der  Ausdruck  sagt;  diese  Feststellung  geht  nur  darauf, 
dass  der  Angeklagte  in  dem  und  dem  Falle  das  und  das  Objekt 
sich  rechtswidrig  zugeeignet  hat.  Immer  handelt  es  sich  um 
dasselbe  Objekt:  Elektrizität,  das  in  einem  Falle  kein  anderes 
ist,  wie  in  dem  andern.  Es  ist  nicht  mehr  tatsächliche  Fest- 
stellung, wenn  das  Gericht  diesen  Tatbestand  in  juristischer 
Beziehung  würdigt,  und  das  geschieht,  wenn  der  elektrischen 
Energie  die  Sachqualität  im  strafrechtlichen  Sinne  ab  oder  zu 
gesprochen  wird.  Für  die  elektrische  Energie  ist  diese  Streit- 
frage erledigt,  dagegen  ist  es  nicht  ausgeschlossen,  dass  sie  bei 
anderen  Energien,  über  deren  Charakter  die  Jurisprudenz  sich 
ebensowenig  einig  wäre,  wieder  auftaucht,  und  dann  zu  einer 
prinzipiellen  Entscheidung  herausfordert,  die  diesmal  durch  das 
Reichsgericht  nicht  gegeben  wurde. 

Was  die  Gründe  des  Reichsgerichts  zu  seiner  ablehnenden 
Entscheidung  anbelangt,  so  scheint  uns  am  durchschlagendsten 
das  Moment,  dass  zum  Tatbestande  von  §  242  R.-Stn-G.-B. 
Gewahrsamsbruch  gefordert  wird.  „Wegnehmen'  kann  man  nur, 
was  in  irgend  einem  Wirkungsbereich  zu  eineni  anderen  steht. 
Das  ist  bei  der  elektrischen  Energie  unmöglich,  wie  unten  zu 
zeigen  sein  wird.  Bei  aller  äusseren  Aehnlichkeit,  z.  B.  eines 
Behälters  mit  komprimiertem  Gas  mit  einem  geladenen  Akkumulator, 
ist  das  grundverschiedene  zwischen  beiden,  dass  jemand  sich  die 
elektrische  Energie  nur  aneignen  kann,  wenn  sie  sich  in  Bewegung 
befindet,  wenn  ein  ,, Strom "•  die  Leitung  durchfliesst  Cnd  ist 
dies  der  Fall,  so  kann  nicht  von  Wegnehmen  die  Rede  sein; 
vom  Strom  wird  hier  nichts  weggenommen,  sondern  es  wird  nur 
die  Energie  verringert  durch  Benutzung  oder  Mitbenutzung ;  aber 
niemals  wird  Energie  aus  ihrem  Stromkreise  herausgenommen, 
um  ausserhalb  des  Stromkreises  zu  wirken.^)  Es  handelt  sich 
vielmehr  um  „die  V^eränderung  eines  Energiezustandes,  der 
durch  die  Arbeit  eines  dritten  herbeigeführt  ist,  und  dessen  Er- 
haltung für   ihn   ein   wirtschaftliches  Interesse    bedeutet'*.^)     In 

^)  Ebenso  Reuliiig:,  a.  a.  0.  Seite  9 

-)  Fick,  die  rechtswidrige  Entziehung  elektrischer  Arbeit  und  der  neue 
Gesetzentwurf,  elektrotechnische  Zeitschrift  1900,  Heft  11,  Seite  230. 
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welcher  Weise  dies  auch  auf  die  Entwendung  elektrischer 
Energie  aus  einem  Akkumulator  Platz  greift,  wird  unten  zu 
zeigen  sein. 

Begreiflicher  Weise  verursachten  diese  beiden  Entscheidungen 
lebhafte  Erregung,  und  das  umsomehr,  als  zwei  andere  Gerichte 
Deutschlands^)  die  elektrische  Energie  als  „Sache^*  im  Sinne  des 
obigen  Paragraplien  angesehen  hatten  und  demgeraäss  zu  einer 
Verurteilung  gelangt  waren.  Es  fanden  sich  manche,  die  für 
die  Rechtsprechung  des  Reichsgerichts  eintraten.^)  Für  die 
meisten  von  diesen  Schriftstellern  ist  Elektrizität**  eine  Eigen- 
schaft des  von  ihr  erfüllten  Stoffes,  aber  kein  Stoff  an  sich"". 
(So  Maschke.) 

Als  abweichende  Meinung,  die  aber  zum  selben  Resultat 
gelangt,  wie  das  Reichsgericht,  ist  diejenige  erwähnenswert,  die 
annimmt,  es  liege  straflose  Gebrauchsanmassung  vor,  so  z.  B. 
fen  HompeL^)  Wir  stellten  Eingangs  fest,  dass  es  an  Energieen 
nur  einen  ..Verbrauch*',  nur  eine  Entwertung  gibt,  nicht  einen 
Gebrauch  bei  unbeeinträchtigter  Integrität  des  Objekts.  Somit 
könnte  nur  Gebrauch  der  Dynamomaschine  und  Leitung  in  Betracht 
kommen,  wogegen  aber  prinzipiell  zu  sagen  ist,  dass  einmal  das 
sekundäre  bei  dem  Vergehen  mit  dieser  Konstruktion  zu  sehr 
betont  wird;  denn  das  primäre  ist  stets  die  Entwertung;  und 
ferner,  dass  bislang  der  Kriminalist  sich  den  Gebrauch  einer  Sache 
hauptsächlich  als  deren  Verwendung  als  bewegter  Körper  vor- 
gestellt  hat    Hier   wird  eine  Sache  dadurch  „gebraucht*',    dass 


0  Das  Oberlandesgericht  München  am  15.  1.  und  20.  10.  1899,  Goltdanimer 
Archiv  f.  Strafrecht  Band  43,  Seite  58  und  die  Strafkammer  in  Nürnberg,  Juriston- 
zeitnng  Band  2,  Seite  420. 

-)  Hoppe,  Juristenzeitung,  Band  2  Seite  58,  Lob  eil,  Juristenzeitung,  Band  2 
Seite  36.  Freudenthal,  Zeitschrift  f.  d.  ges.  Straf  rechts  Wissenschaft,  Band  17 
Seite  488ff.  und  881  ff.  Ledig,  Gerichtssaal,  Band  54  Seite  144.  Maschke, 
a.  a.  0.  Lehr:  An  welchen  Sachen  kann  gemeiner  Diebstahl  begangen  werden? 
Inauguraldissertation  Giessen  1894,  Seite  5.  Kahl  in  seiner  Besprechung  des  Gesetz- 
entwurfs, Juristenzeitnng,  Band  5  Seite  29 ff.  Bekker  a.  a.  0.  rienry  Strous- 
berg:  Die  rechtswidrige  Entziehung  elektrischen  Stromes.  Erlangen  1898. 
Coninx:  Ist  die  rechtswidrige  Aneignung  fremder  Elektrizität  nach  unseren 
Strafgesetzen  strafbar?  Erlangen  1899.  Fick  a.  a.  0.  Brasack:  Die  Ent- 
wendung von  Elektrizität.     Erlangen  1898. 

•^)  Zeitschrift  f.  d.  gesamte  Straf rechtsw..  Band  19  Seite  811  ff. 
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die  in  ihr  ruhenden  oder  umlauf(Miden  Energiemengen  ilir  ganz 
oder  teilweise  entzogen  werden.  Als  ächte  Gebrauchsanmassung 
lässt  sich  diese  Handlung  nicht  bezeichnen.  So  ist  auch  oon 
Liszt  in  gewisser  Weise  recht  zu  geben,  wenn  er  sagt:^)  „Der 
Unterschied  zwischen  Aneignung  und  Gebrauchsanmassung  ist 
bis  zur  Unkenntlichkeit  verwivscht**.  Nicht  unerwähnt  mag  hier 
bleiben,  dass  der  Vertreter  der  Regierung  in  der  Komniissions- 
beratung  von  dem  Eiektrizitätsdiebstahl  als  ,, qualifiziert  rechts- 
widrigem Gebrauch''  gesprochen  hat. 

Gegenüber  dem  Reichsgericht  vertrat  das  MUnchener  Ober- 
landesgericht in  den  beiden  oben  erwähnten  Urteilen  den  entgegen- 
gesetzten Standpunkt.  Es  glaubte  eine  Begründung  finden  zu 
können  in  der  Tatsache,  dass  die  Wirkungen  der  Elektrizität 
sinnlich  wahrgenommen  werden  können,  woraus  die  Körperlichkeit 
der  Energie  zu  schliessen  wäre.  Auf  dieselbe  W-eise  ist  auch, 
wie  es  scheint  Weinreichr)  zu  seiner  irrigen  Meinung  gekommen. 
Das  oben  erwähnte  Urteil  der  Strafkammer  zu  Nürnberg  umgeht 
die  Frage  der  Körperlichkeit  ganz,  stellt  vielmehr  ausschliesslicli 
auf  die  Beherrschbarkeit  ab;  wie  man  auf  diesem  Wege  nur  zu 
einem  dem  Reichsgericht  beistimmenden  Urteil  kommen  kann, 
sahen  wir  oben. 

Dernburg^)  und  Ostwald^)  möchten  den  Begriff  der  Körper- 
lichkeit ganz  ausgeschaltet  sehen,  indem  sie  ausschliesslich  die 
Möglichkeit  der  Elektrizität  Eigentumsobjekt  zu  sein  betonen. 
Wir  werden  über  diese  Möglichkeit  unten  zu  sprechen  haben.  Uns 
scheint  sie  nicht  gegeben,  so  dass  auch  hieraus  die  Anwendbarkeit 
des  §  242  nicht  gefolgert  werden  kann.  In  ähnlicher  Weii^e  ver- 
suchen auch  f)anz;')  Guttmann^')  und  MeilP)  der  Schwierigkeiten 
Herr  zu  werden. 

Vornehmlich  erwähnenswert  ist  aber  die  Meinung  von  filasss 
der  ausführlich  seine  Gründe  dafür  darlegt,  w^arum  die  räumliche 

')  Lehrbuch  d.  Strat'reehts,  U.  Auflage.  Seite  406,  1,  l. 
')  Archiv  f.  Strafrecht:     Band  45  Seite  II  ff. 
*)  Deutsche  Juristenzeituiig,  Band  1  Seite  473,  Band  2  Seite  76. 
"•}  Deutsche  Juristenzeitung,  Band  2  Seite  115. 

■^)  CfrUnhuts  Zeitschrift  f.  d.  ges.  priv.  und  öffentliche  Recht  der  (legenwart. 
Band  34  Seite  611. 

«)  Archiv  für  Strafrecht,  Band  45  Seite  84. 

')  Die  elektrischen  ^Stark-  und  Schwachstromanlagen,  Zürich,  1899. 
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BeheiTschbarkeit ,  Individualität  und  Abgeschlossenheit  bei 
der  elektrischen  Energie  vorhanden  sei.^)  Ausgehend  von  der 
Analogie  der  elektrivschen  Arbeit  zum  Gas  und  Wasser  gelangt 
er  zu  der  Ansicht,  dass  diese  wie  jene  der  räumlichen  Beherrsch- 
barkeit  unterworfen  seien,  dass  sie  ein  geben  und  nehmen  gestatten. 
Einen  Beweis  für  seine  Auffassung  findet  er  in  erster  Linie  in 
der  Möglichkeit  in  einem  Akkumulator  elektrische  Energie  auf- 
zuspeichern. Doch  ist  es  ein  Irrtum  anzunehmen,  dass  hier  eine 
Aufspeicherung  elektrischer  Energie  stattfände.  Vielmehr  ist  der 
Vorgang  der:  Die  in  die  Bleiplatten  eines  Akkumulators  hinein- 
geleitete elektrische  Energie  verursacht  dort  eine  chemische 
Veränderung  an  den  Bleiblatten,  Kohlrausch  sagt:-)  ,,Es  wird 
bei  ihm  chemische  Arbeit  gewonnen  und  elektrische  verbraucht'*. 
Diese  gewonnene  chemische  Arbeit  erscheint  bei  einer  leiten- 
den Verbindung  der  Bleiplatten  als  elektrische  Energie,  so 
dass  eine  RUckviM'wandlung  der  Arbeit  vor  sich  geht:  Von 
chemischer  wieder  zu  elektrischer  Arbeit.  Man  kann  deshalb 
zutreffend  sagen,  dass  es  Jiicht  dieselbe,  sondern  neu  erzeugte 
elektrische  Energie  ist.  die  aus  den  Bleiplatten  hervorzukommen 
sch(?int.  Sie  ist  ein  Produkt  des  elektrisch  hervorgerufenen, 
chemischen  Spannungszustands. 

Wenn  nun  jemand  dadurch  Energie  entwertet,  dass  er  den 
chemischen  Spannungszustand,  der  von  einem  anderen  in  dessen 
Akkunmlator  hervorgerufen  wurde,  aufhebt,  so  eignet  er  sich 
damit  nicht  elektrische  Energie  zu,  bringt  sie  nicht  in  ein  räum- 
liches Verhältnis  zu  sich;  vielmehr  führt  er  erst  durch  sein 
Handeln  einen  Umlauf  von  Energie  herbei:  Er  schliesst  den  Strom- 
kreis, elektrische  Energie  durchläuft  denselben.  Es  ist  also  der 
Zustand  der  Ruhe ,  der  Individualität  und  Abgeschlossenheit 
aufgehoben,  es  ist  der  Bewegungszustand  herbeigeführt,  der 
eines  Leiters  bedarf.  Auf  die  Frage:  Was  nahm  der  Dieb 
fort,  findet  man  bei  ßlass  keine  Antwort.  Die  elektrische 
Energie?  Diese  war  vor  seinem  Handeln  nicht  vorhanden!  Die 
chemische  Energie?  Diese  hat  er  sich  nicht  zugeeignet,  denn  er 
konnte  sie  nicht  als  solche  aus  den  Bleiplatten  auslösen,  ohne 
sie   zugleich   zu   vernichten.    Somit   ist   der   Versuch   von   ßlass 

»)  Blass,  das  Rechtsgut  der  Elektrizität  im  Zivü-  und  Strafrecht   Zürich  1898. 
2)  a.  a.  0.  Seite  43,  siehe  dort  auch  das  nähere  physikalische  zu  diesem  Punkte. 
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nicht  gelungen  aus  der  Möglichkeit  der  Energieansammlung  die 
räumliche  Beherrschbarkeit  zu  folgern. 

In  anderer  Weise  sucht  E.  Kohlrausdi^)  die  vorliegende  Frage 
zu  lösen. 

Er  verneint  im  entschiedenen  Gegensatz  zur  herrschenden 
Meinung  und  dem  Reichsgericht  das  Erfordernis  der  Körperlichkeit 
im  §  242,  stellt  vielmehr  ausschliesslich  ab  auf  die  Möglichkeit, 
dass  elektrische  Arbeit  .,eine  fremde  Arbeit"  sei,  das  heisst  im 
Eigentum  eines  Subjekts  stehen  könne.  Was  das  erstere  anlangt,  so 
scheint  uns  wie  oben  bemerkt,  die  Körperlichkeit  eine  notwendige 
Voraussetzung  des .  Wegnehmens"  zu  sein ;  während  wir  in  Beziehung 
auf  den  letzteren  Einwand  auf  das  unten  ausgeführte  verweisen. 

Andere  suchen  dem  fühlbaren  Mangel  abzuhelfen  durch  An- 
wendung von  §  303  R.-St.-G.-B-,  so  ßaron-)  und  Wittko.^)  Diese 
Versuclie  sind  ausreichend  von  E.  KohlrausJi,  Strousborg,  Coninx 
und  f^rasack  widerlegt.  Ein  prinzipieller  Grund  kann  überhaupt 
gegen  sie  angeführt  werden:  Das  Mittel  ist  nur  ein  höchst  sub- 
sidiäres. Die  Absicht  des  Täters  geht  auf  rechtswidrige  Bereicherung, 
seine  Bestrafung  erfolgt  wegen  Sachbeschädigung.  Zutreffend 
führt  hierzu  Valdw^)  aus:  ..Wenn  jemand  vorsätzlich  und  rechts- 
widrig ein  Loch  in  die  Wand  eines  fremden  Hauses  schlägt,  so 
verübt  er  allerdings  eine  Sachbeschädigung;  wenn  er  aber  das 
Loch  geschlagen  hat,  resp.  benutzt,  um  zu  stehlen,  so  kann  er 
nicht  wegen  Sachbeschädigung,  sondern  muss  wegen  Diebstahl 
mittelst  Einbruch  bestraft  werden*.    Zustimmend  auch  Strousbcrg.^) 

Die  letzte  Möglichkeit  einer  Bestrafung  war  die  auf  Grund 
von  §  263  R.-Str.-G.-B.  Es  scheint,  als  wenn  bei  den  Vertretein 
dieser  Ansicht  error  und  ignoraniia  nicht  immer  auseinander- 
gehalten wurden,  z.  B.  bei  Stenglein,  der  Betrug  für  einen  Teil  der 
möglichen  Fälle  annimmt.*^')  Ferner  auch  für  einen  Teil  der  Fälle 
fen  Hompel,  der  im  übrigen,  wie  oben  erwähnt,  Gebrauchs- 
anmassung    für    vorliegend     erachtete.      Eine    radikale    Ansicht 

M  Dos  Gesetz    betreffend  die  Bestrafung  dei'  Entziehung  elektrischer  Arbeit 
und  seine  Vorgeschichte,  Zeitschrift  f.  d.  ges.  Strafrechtswis.,  Band  iiü  Seite  459  ff. 
-)  Deutsche  Juristenzeitung,  Band  3  Seite  49  ff". 
*)  ebenda  Band  3  Seite  73  ff. 

M  Archiv  f.  Strafrecht,  Band  45  Seite  405.    Anni.  13. 
^)  a.  a.  0.  Seite  38  ff. 
''j   Deutsche  Juristenzoitung,  Band  2  Seite  102  ff. 
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vertritt  aber  Üinilinc]  a.  a.  ().  Er  sieht  in  allen  Fällen 
Betrug,  in  denen  jemand  einer  fremden  Leitung  elektrische  Energie 
entzieht,  weil  der  Anschluss  an  den  Maschinisten  ein  Signal  be- 
deute, dass  ein  Abnehmer,  und  zwar  ein  rechtmässiger,  mehr 
Energie  gebraucht.  Hierdurch  errege  der  Anschliessende  in  dem 
Maschinisten  einen  Irrtum.  Mit  einer  derart  fiktiven  Konstruktion 
dürfte  wohl  in  allen  Fällen  geholfen  werden  können,  in  denen  die 
Annahme  des  Diebstahls  Schwierigkeiten  macht.  Zudem  gewinnt 
Neulings  Ansicht  noch  dadurch  an  Eigenart,  dass  er  Betrug  ge- 
mischt mit  Erpressung  annehmen  will.  Seine  Auffassung  wird 
einstimmig  in  der  Literatur  abgelehnt.  Prinzipiell  können  wir 
zweierlei  gegen  seine  Ansicht  sagen:  Erstlich  ist  das,  was  er 
als  Signal  bezeichnet,  schon  der  Beginn  des  widerrechtlichen 
Stromentzuges;  ferner  wäre  nach  seiner  Auffassung  ein  Betrug 
nicht  möglich,  wenn  die  Regulierung  der  Kraftmaschine  nicht 
durch  einen  Maschinisten,  sondern  in  gewissen  Grenzen  automatisch 
erfolgt,  was  häufig  bei  Gaskraftmaschinen  der  Fall  ist.  Eine 
Maschine  kann  nicht  betrogen  werden. 

Immerhin  zeigt  die  Möglichkeit  solcher  Annahmen  den  eigen- 
artigen Charakter  des  vorliegenden  Delikts. 

So,  sehen  wir,  reichte  das  Gesetz,  von  wenig  Fällen  abgesehen, 
(Betrug  begangen  durch  Veränderungen  am  Elektrizitätszähler, 
siehe  unten)  nicht  aus.  Es  musste  ein  besonderer  Schutz  für  die 
elektrische  Arbeit  geschaffen  werden. 

Hier  sei  ein  kurzer  Ueberblick  über  die  Rechtsprechung  und 
Gesetzgebung  anderer  Länder  eingefügt,  der  allerdings  keinen 
Anspruch  auf  Vollständigkeit  erhebt. 

In  Italien  entschieden  sich  die  Gerichte  für  die  Möglichkeit 
des  Diebstahls  an  elektrischer  Arbeit.^) 

p]benso  auch  in  Frankreich  das  Tribunal  correctionell  von 
Troyes  am  7.  Februar  1893. 

„Die  Worte  des  code  penal  hätten  nichts  sakramentales,  und 
wenn  es  selbst  wahr  wäre,  dass  Elektrizität  eine  res  nullius  sei, 
so  könnte  sie  doch  zum  Gegenstande  des  Privateigentums  durch 
die  darauf  verwandte  Arbeit  gemacht  werden  und  sei  dann  ent- 

1)  Kassationshof  in  Rom  am  U.  7.  1898,  Appolhof  von  Neapel  am  2.  9.  1897, 
der  Prätor  von  Aquila  am  2(5.  8.  1898  —  siehe  Juristenzeitung,  Band  4  Seite  36, 
Pfleghart  a.  a.  O.  Band  2  Seite  98. 
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ziehlmrer  Wertgegenstand"*  sagte  am  12.  Mai  181>7  das  Zuchtpolizei- 
gericht  zu  Toulouse.^) 

Veranlasst  durch  die  beiden  Urteile  des  Reichsgerichts  hat 
die  Bundesregierung  in  der  Schweiz  ein  ^Bundesgesetz  über  die 
elektrischen  Stark-  und  Schwachstromanlagen"  eingebracht,  das 
im  Juni  IÜ02  von  der  Bundesversammlung  durchberaten  und  an- 
genommen ist.  Nach  .Artikel  ofJ  bis*"  wird  bestraft,  »wer  in  der 
Absicht,  sich  oder  anderen  einen  rechtswidrigen  Vorteil  zu 
verschaffen,  einer  elektrischen  Anlage  Kraft  entzieht".  Die  selt- 
same Mischung  der  Diebstahls-  und  Betrugsmerkmale  ist  bezeichnend 
für  den  eigenartigen  Charakter  des  Delikts. 

In  Oesterreich  (Wien)  hat  ein  Strafgericht  Betrug  ange- 
nommen.-) 

In  Nordamerika  bestehen  in  mehreren  Staaten  sciion  bc^sondere 
Gesetze  für  die  Elektrizität.  Der  Staat  New-Vork  bedurfte  eines 
solchen  nicht,  da  nach  seinem  Gesetzbuch  als  Diebstahl  jede 
Aneigung  eines  «article  of  value-  bezeichnet  wird,  wohl  die  weiteste 
Fassung  des  Diebstahlsbegriffes  I 

Am  ehesten  vorgeschritten  ist  England,  das  schon  am 
18.  August  1882  ein  besonderes  Gesetz  publizierte:  fillectric  Ligh- 
ting  Act  mit  Zusatz  von  1891)  Electric  Lighting  Clauses  Act. 
Dieses  Gesetz  trifft  ebenso  wie  das  schweizerische  Bundesgesetz 
vor  allem  Bestimmungen  für  die  elektrische  Energie  als  Vertrags- 
objekt im  Privatrecht,  dann  auch  ebenso  wie  jenes  Schutz- 
bestimmungen zur  Verhütung  von  Unfällen  durch  elektrisclie 
Anlagen.  Dann  heisst  es  aber  in  sectio  2',\:  Any  person,  who 
maliciously  or  fraudulenty  abstracts,  causes  to  be  wasted  or 
diverted,  consumes  or  uses  any  electiicity,  shall  be  guilty  of 
simple  larcency  and  punishable  accordingly**. 

.Wer  böswilliger  oder  betrügerischer  Weise  Elektrizität  ent- 
zieht, vergeudet,  ableitet,  verbraucht  oder  gebraucht,  soll  des 
einfachen  Diebstahls  schuldig  sein  und  dementsprecliend  bestraft 
werden."  Diese  ganz  allgemeine  Fassung  des  Gesetzes  mag  für 
englische  Gerichte  genügen,  die  deutschen  würden  mit  Recht 
präzisere  Begriffs-  und  Wortbildung  verlangen. 


^)  Juristenzeituug,  Band  2  Seite  98. 
2)  Juristenzeituiig:,  Band  2  Seite  4(57. 


B.  Das  Gesetz  vom  9.  April  1900  und  der  Schutz  durch 
§  263  R.-Str.-G.-B. 

Es  gab  zwei  Möglichkeiten,  um  zu  einem  Schutz  der  elek- 
trischen Energie  zu  gelangen :  Erstlich  Zusätze  zu  §§  242  und  303 
K.-Str.-(j.-B.,  ferner  Erlass  eines  Spezialgesetzes.  Die  Literatur,  die 
teilweise  auf  dem  Standpunkte  gestanden  hatte,  dass  eine  authen- 
tische Interpretation  genügen  würde,  riet  lebhaft  zu  dem  ersten 
Wege,  nachdem  ihr  Vorschlag  auf  Interpretation  abgelehnt  war. 
Die  Regierung  war  dem  zweiten  Wege  mehr  geneigt.  In  der 
Begründung  des  Gesetzes^)  heisst  es  in  Bezug  auf  die  erste 
AendeiTingsmöglichkeit:  ^Diesem  Vorschlage  steht  schon  die 
Erwägung  entgegen,  dass  es  gerade  vom  Standpunkte  des  Straf- 
rechts bedenklich  erscheint,  die  elektrische  Energie  als  körperliche 
Sache  zu  behandeln,  obwohl  sie  nach  richtiger  Auffassung  eine 
solche  nicht  ist". 

Hier  w-ar  offenbar  beim  Gesetzgeber  eine  übertriebene  Aengst- 
lichkeit  vorhanden;  denn  die  weiterhin  in  der  Begründung  an- 
gegebenen Gefahren  wollen  uns  nicht  zutreffend  erscheinen.  Man 
scheute  wohl  im  letzten  Grunde  davor  zurück,  den  Elektrizi- 
tätsdiebstahl zur  Untersclilagung ,  Sachhehlerei  und  Sach- 
beschädigung in  Beziehung  zu  bringen.  Die  Konsequenzen,  die 
sich  daraus  ergeben  würden,  schienen  der  Regierung  zu  weit- 
gehend. Ferner  war  es  wohl  auch  das  Bedenken,  dass  ebenso, 
wie  die  elektrische  Energie,  jede  andere  Energieform  (und  der 
Verkehr  im  täglichen  Leben  wandelt  sich  ja  jetzt  immer  mehr  zu 

^)  Drucksachen  d.  Roichstaipres,  10.  Legislaturperiode,  1.  Session,  98/UO. 
Band  5  Seite  3721. 
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solchen  um!)  Anspruch  darauf  hätte,  als  körperliche  Sache  be- 
handelt zu  werden.  Auch  konnte  dies  präjudiziell  für  das  B.-G.-B., 
resp.  gegen  §  90,  wirken.  Auf  Seiten  der  Regiei-ung  schien  man  auch 
mit  Aengstlichkeit  vor  der  Stellungnahme  zur  Gebrauchsanmassung 
zurückzuscheuen.  Es  heisst  in  der  Begründung:^)  .Allein  die 
Frage,  ob  und  in  wie  weit  etwa  die  neuere  Entwicklung  des  wirt- 
schaftlichen Lebens  dazu  nötigt,  den  bezeichneten  Standpunkt 
(die  Nichtbestrafung  des  furtum  usus)  aufzugeben,  kann  angesichts 
der  Vielseitigkeit  der  hier  zu  berücksichtigenden,  weit  über  das 
in  Frage  stehende  Gebiet  hinausreichenden  Verhältnisse  jeden- 
falls erst  allgemein  bei  der  Revision  des  Strafgesetzbuchs  ihre 
grundsätzliche  Lösung  finden''.  So  wählte  man  also  die  Form 
eines  Spezialgesetzes.  Ueber  die  Folgen  dieser  Wahl  werden 
wir  unten  zu  sprechen  haben.  Der  Bundesrat  liess  dem  Reichstag 
eine  Vorlage  in  zwei  Paragraphen  zugehen,  die  folgenden  Wort- 
laut hatten.  .§  1:  Wer  einer  elektrischen  Anlage  oder  Ein- 
richtung fremde  elektrische  Arbeit  dadurch  entzieht,  dass  er  sie 
in  eine  Vorrichtung  überleitet,  die  zur  ordnungsmässigen  Entnahme 
von  elektrischer  Arbeit  aus  der  Anlage  oder  Einrichtung  nicht 
bestimmt  ist,  wird,  wenn  er  die  Handlung  in  der  Absicht  begeht, 
die  elektrische  Arbeit  sich  rechtswidrig  zuzueignen  mit  Gefängnis 
und  mit  Geldstrafe  bis  zu  1500  Mark  oder  mit  einer  dieser 
Strafen  bestraft. 

Neben  der  Gefängnisstrafe  kann  auf  Verlust  der  bürgerlichen 
Ehrenrechte  erkannt  werden.     Der  Versuch  ist  strafbar, 

§  2.  Wird  die  im  §  1  bezeichnete  Handlung  in  der  Absicht 
begangen,  einem  anderen  rechtswidrig  Schaden  zuzufügen,  so  ist 
auf  Geldstrafe  bis  zu  1000  Mark  oder  auf  Gefängnis  bis  zu  zwei 
Jahren  zu  erkennen.    Der  Versuch  ist  strafbar*. 

Mit  einigen  Aenderungen  ging  schliesslich  das  Gesetz  aus 
dem  Reichstage  in  folgender  Fassung  hervor-): 

§  1. 
„Wer   einer    elektrischen    Anlage    oder  Einrichtung   fremde 
elektrische  Arbeit  mittelst  eines  Leiters  entzieht,  der  zur  ordnungs- 
mässigen Entnahme  von  Arbeit  aus  der  Anlage  oder  Einrichtung 

1)  a.  a.  0.  Seite  3. 

2)  am  9.  April  1900.     R.-G.-B    Seite  228.    23.  April  1900. 
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nicht  bestimmt  ist,  wird,  wenn  er  die  Handlung  in  der  Absieht 
begeht,  die  elektrische  Arbeit  sich  rechtswidrig  zuaieignen,  mit 
Gefängnis  und  mit  (leldstrafe  bis  zu  IoLM)  Mark  oder  mit  einer 
dieser  Strafen  bestraft.  Neben  der  (reRingnisstrafe  knnn  auf 
Verlust  der  bürgerlichen  Ehrenrechte  erkannt  werden.  Der 
Versuch  ist  strafbar. 

§2. 
Wird   die   im    JJ  1    bezeichnete  Handlung  in  der  Absicht  be- 
gangen,   einem  Anderen  rechtswidrig  Schaden  zuzufügen,    so   ist 
auf  Geldstrafe  bis  zu  UUK)  Mark  oder  auf  Gefängnis  bis  zu  zwei 
Jahren   zu  erkennen.     Die  Verfolgung  tritt  nur  auf  Antrag  ein  *. 

Das  geschützte  Rechtsgut. 

a.  J^  h  y  s  i  k  a  1  i  s  c  h   b  e  t  r  a  c  h  t  e  t. 

Wir  haben  uns  Klarheit  zu  verschaffen,  welcher  Art  das 
Objekt  ist.  das  durch  das  neue  Gesetz  strafrechtlichen  Schutz 
erlangt  hat,  und  zwar  zunächst,  welclu^  Eigenschaften  es  besitzt. 
Auf  dies(^  Frage  sollte  uns  die  Naturwissenschaft  eine  Antwort 
geben  können.  Doch  leider  lässt  sie  uns  vollkommen  im  Stich. 
Die  Frage  nach  der  Wesenheit  der  Elektrizität  ist  von  Anfang 
an  eine  viel  umstrittene  gewesen,  zugleich  eine,  über  die  die  An- 
schauungen sehr  gewechselt  haben  und  vielleicht  noch  sehr 
wechseln  werden.  An  Hypotesen  hat  es  nie  gefehlt,  die  eine? 
Vorstellung  von  der  rätselhaften  Energie  geben  und  ihre  Er- 
scheinungen erklären  sollten.  Aber  eine  Hypotese  von  derart 
überzeugender  Kraft,  dass  sie  von  einer  überwiegenden  Mehrheit 
angenommen  wäre,  ist  bislang  noch  nicht  gefunden. 

Der  Sprachgebrauch  des  täglichen  Lebens  spricht  heute  noch 
von  einem  elektrischen  „Strom"  in  Anlehnung  an  flüssige  Körper. 
So  verglich  auch  im  Anfang  die  Naturwissenschaft  die  elektrische 
Energie  mit  etwas  flüssigem,  versuchte  sie  auf  ein  ..fluiduni" 
zurückzuführen.  Dieser  Hypotese  folgte  auch  das  Reichsgericht 
in  einer  Entscheidung^  vom  U),  März  IS.ST.  Heute  darf  dwso 
Anschauung  als  von  der  NaturwivSsenschaft  aufgegeben  gelten. 
In    der    Gegenwart    ringen    die   verschiedensten    Hypotesen    um 

»)  R.-G.  in  Ziv.,  Band  17  Seite  209. 

Kaienkampf  r.    Rechti^rat  der  «lektritohen  Arbeit.  2 
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Anerkennung;  keine  mit  entschiedenem  Ueberge wicht  über  die 
anderen.  Somit  wird  der  Jurist  von  der  exakten  Naturwissenschaft 
bei  der  Beantwortung  der  Frage  nach  dem  Wesen  der  elektrisch(Mi 
Energie  im  Stich  gelassen ,  jedoch  nicht  hilflos.  Denn  die 
Untersuchungen  und  Entdeckungen  der  letzten  Dezennien,  vor 
allem  von  Faraday,  Herz  und  Königen^  haben  die  Feststellung 
ermöglicht,  dass  zwischen  der  Energie  des  Lichts  und  der  Elek- 
trizität eine  grosse  Aehnlichkeit  besteht.  Ohne  auf  die  Hypotesen, 
die  sich  an  diese  Tatsache  knUpfen  (als  solche  können  wir  die 
Aehnlichkeit  bezeichnen),  einzugehen,  können  wir  folgendes  fest- 
stellen: Wenn  ein  Laie  sich  eine  Vorstellung  vom  Wesen  und 
Wirken  der  elektrischen  Energie  machen  will,  so  kann  er  mit 
Recht  die  Erscheinungen  des  Lichts  zum  Vergleich  heranziehen. 
Diese  Feststellung  bewahrt  uns  vor  irreführenden  Vergleichen 
der  elektrischen  Erscheinungen  mit  anderen.  Es  würde  jetzt 
unmöglich  sein,  dass  ein  Sachverständiger,  wie  dieses  einst  in 
Elberfeld  vor  Gericht  geschah,  die  Elektrizität  für  ..etwas  flüssiges-" 
erklärte.  Der  Jurist  soll  sich  gewiss  nicht  in  den  Streit  der 
Naturforscher  mischen  oder  seinem  Urteil  Hypotesen  derselben 
zu  Grunde  legen.  Denn  bei  aller  Wahrscheinlichkeit,  die  die 
Theorie  von  der  Identität  des  Lichts  und  der  Elektrizität 
durch  die  oben  erwähnten  Untersuchungen  gewonnen  hat , 
dürfen  wir  nicht  vergessen ,  dass  in  gewisser  B(»ziehung 
Maxwell  auch  heute  noch  Recht  hat,  wenn  er  sagtVi:  „WJiile 
admitting  electricity  to  the  rank  of  a  physical  quantity.  we  nuist 
not  too  hastily  assume,  that  it  is  or  is  not  a  form  of  energy.  or 
that  it  belongs  to  any  other  known  category  of  physical  quanti- 
ties".  Wir  legen  also  nicht  obige  Theorie  unserer  Untersuchung 
zu  Grunde,  sondern  stellen  nur  fest:  Die  einzige  Vergleiclis- 
möglichkeit,  um  zu  einem  Verständnis  der  Elektrizität  zu  gelangen, 
beruht  auf  der  Aehnlichkeit  zwischen  Licht  und  Elektrizität. 

Es  fragt  sich  nun,  in  w^elchen  Formen,  physikalisch  betrachtet, 
das  Rechtsgut  der  elektrischen  Arbeit  auftritt.  In  Anlehnung  an 
das  oben  erwähnte  stellen  wir  fest,  dass  die  naturwissenschaftliche 
Anschauung  die  elektrische  Energie  als  eine  Strömungserscheinung 
auffasst,  ebenso  wie  das  Licht.  Für  die  Naturwissenschaft  gibt 
es  kein  Licht,   sondern  nur  Lichtschwingungen,    die  sich  auf  die 

*)  A  Treatise  on  Electricitiy  and  Magnetism  »Seite  37. 
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eine  oder  andere  Weise  im  Raum  fortpflanzen.  Aehnlich  bei  der 
elektrischen  Energie,  die  nur  darin  einen  Unterschied  zeigt,  dass 
sie  sich  nicht  wie  das  Licht  nach  allen  Seiten  vom  Erregungs- 
punkt aus  mitteilt,  sondern  sich  fortpflanzt  unter  Benutzung 
gewisser  .Leiter*',  das  heisst  solcher  Körper,  die  die  Eigenschaft 
haben,  die  ihnen  an  einem  Punkte  mitgeteilte  elektrische  Energie 
Über  ihre  ganze  Oberfläche  zu  verbreiten.  Hierbei  ist  zu 
bemerken,  dass  für  die  Elektrizität  die  Leiter  hinsichtlich  ihrer 
Leistungsfähigkeit  verschiedene  Werte  haben,  diejenigen,  welche 
ihrem  Verbreiten  am  wenigsten  Widerstand  entgegensetzen, 
werden  bevorzugt,  Leiter  in  diesem  Sinne  ist  auch  die  Luft, 
allerdings  kein  s(»hr  guter  Leiter.  Bei  der  allseitigen  Aus- 
dehnung der  l-.uft  pflanzt  sich  bei  ihr  die  elektrische  Energie 
nach  allen  Seiten  fort,  was  die  Erscheinungen  bei  der  drahtlosen 
Telegraphie  und  den  Tess/aschen  hochgespannten  Strömen  vcm*- 
ständlich  macht.  Im  Hinblick  auf  unser  Gesetz  haben  wir  es 
aber  in  erster  Linie  mit  räumlich  begrenzten  Leitern  zu  tun,  wie 
es  z.  B.  und  hauptsächlich  der  Kupferdraht  ist.  Die  Auffassung 
der  Physik  geht  dahin,  dass  von  dem  Erregungspunkt  einer 
Dynamomaschine  aus  (von  dem  positiven  Pol)  die  Strömung  der 
Energie  durch  die  Leitung,  die  Arbeitsmaschienen,  Lampen  usw. 
nach  dem  negativen  Pol  geht,  dem  Punkte  niedrigster  Spannung. 
Auf  diesem  Wege  wird  die  elektrische  Energie  ilirer  ursprünglichen 
Spannung  beraubt.  Damit  verschwindet  sie  nicht:  elektrische 
Energie  ist  an  sich  überall  vorhanden  im  l-.uftraum,  wie  auch 
mehr  oder  minder  nachweisbar  in  jedem  Körper.  Sie  kann  also 
nicht  vernichtet,  d.  h.  zu  nichts  gemacht  werden.  Wir  haben 
nur  Maschinen,  um  die  elektrische  Energie  auf  eine  höhere 
Spannung  zu  bringen,  sie  gewissermassen  zusammen  zu  drücken, 
um  uns  eines  Bildes  zu  bedienen,  so  dass  sie  infolge  der  durch 
den  Druck  erhöhten  Spannung  Arbeit  zu  leisten  vermag  in 
mechanischer  oder  cliemischer  Form,  als  Wärme  oder  Licht.  Die 
elektrische  Energie  ist  aber  stets  nur  als  Strömungsenergie  vor- 
handen. Sie  kennt  keinen  Ruhezustand,  ebensowenig  wie  das 
Licht  physikalisch  betrachtet.  Eine  Aufspeicherung  von  elek- 
trischer Energie  gibt  es  also  nicht.  Wir  sprachen  oben  schon 
über  den  vielfach  gemachten  Fehler  im  Hinblick  auf  den  Akku- 
mulator.   Tatsächlich  leistet  hier  die  in  ihn  hineingeleitete  hoch- 

2» 


—    20     — 

gespannte  elektrische  Energie  chemische  Arbeit,  die  durch  die 
eigenartig  präparierten  Bleiphitten  gleichsam  in  diese  aufgesogen 
wird.  Durch  diese  Arbeitsleistung  wird  die  elektrisclie  Energie 
ihrer  Spannung  beraubt,  entwertet.  Wer  also  fremde  elektrische 
Arbeit  in  seinen  Akkumulator  leitet,  eignet  sich  ebensowenig 
eine  Sache  zu,  wie  der,  welcher  die  elektrische  Arbeit  seinen 
Motor  in  Bewegung  setzen  lässt.  Elektrische  Energie  lässt  sich 
nicht  aus  ihrem  Strömungszustande  herausnehmen;  sie  wird  viel- 
mehr durch  Einschaltung  von  Verbrauchsstellen  in  den  Strom- 
kreis in  ihrer  Spannungshöhe  verringert;  die  Energie  wird 
entwertet.  Das  geschützte  Rechtsgut  ist  also  physikalisch  be- 
trachtet eine  Strömungserscheinung:  Die  stetig  in  Bewegung 
befindliche  elektrische  Arbeit,  die  nie  als  Objekt  ,,wegg.»nommen- 
werden  kann,  sondern  an  der  nur  Verringerung,  Energie- 
entwertung möglich  ist. 

b.  Das  Rechtsobjekt  im  System  des  Zivilrechts. 

Es  erhebt  sich  nun  für  uns  die  Frage,  welches  das  Zivilrecht 
ist,  das  durch  das  Gesetz  vom  IK  April  IDüO  strafrechtlichen 
Schutz  erlangt  hat.  Welches  Reclit  liat  mit  anderen  Worten 
der  Produzent  an  der  durch  seine  Tätigkeit  und  Mittel  gewonnenen 
Arbeit? 

Ehe  wir  uns  dem  geltenden  Recht  zuwtMiden,  liaben  wir  uns 
auseinanderzusetzen  mit  einem  schon  erwähnten  Urteil  des  Reichs- 
gerichts.\)  In  ihm  gelangt  das  Reichsgericht  zu  dem  Resultat, 
dass  Elektrizität  Gegenstand  des  Werklieferujigsvertrages  im  Sinne 
des  preussischen  allgemeinen  Landrechts  (Teil  I,  Titel  I[,  §§  869. 
92.'),  918,  987)  sein  könne.  Um  dieses  Urteil  richtig  würdigen 
zu  können,  müssen  w'ir  uns  vergegenwärtigen,  dass  es  in  Teil  1 
Titel  2  §  3  Pr.-A.-L.  heisst:  ^Im  engeren  Sinne  wird  Sache  nur 
dasjenige  genannt,  was  entweder  von  Xatur  oder  durch  die 
Ueb(M-einkunft  der  Menschen  eine  Selbständigkeit  hat,  vermöge 
deren  es  Gegenstand  eines  dauernden  Rechts  sein  kann.-  Auf 
diese  Auffassung  des  Sachbegriffes  fussend,  die  mit  der  des  §  90 
B.-G.-B.  nicht  übereinstimmt,  erklärt  das  Reichsgericht:-)  ..Hierbei 
kommt  in  Betracht,  dass  der  elektrische  Strom,  wenn  er  auch 
nach  dem  heutigen  Stand  der  Naturwissenscliaft  eine  selbständige 

»)  R.-Ü.  in  Ziv.,  Hand  19  Seite  26<». 
-I  a.  a.  ().  Seite  272. 
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körperliche  Sache  nicht  ist,  doch  in  der  Vorstellung  als  eine 
selbständige  körperliche  Sache  erscheinen  kann."  Offenbar  sollte 
damit  auf  den  Ausdruck  des  oben  zitierten  Paragraphen  Bezug 
genommen  werden  (.nach  der  Uebereinkunft  der  Menschen**). 
Wenn  im  Verkehrsleben  die  elektrische  Arbeit  als  eine  selbständige 
körperliche  Sache  erscheint  und  vorgestellt  wird,  so  war  damit 
die  Sachqualität  im  Sinne  von  §  3  Pr.-A.-L.  gegeben.  Es  ist 
gewiss  nicht  abzulehnen,  dass  die  elektrische  Arbeit  derart  in 
Betracht  kommt  in  Handel  und  Wandel;  dass  sie  deshalb  jedoch 
als  «körperliche  Sache''  erscheine,  könnte  man  kaum  sagen.  W^e 
soll  überhaupt  etwas,  das  nach  dem  Stande  der  Naturwissenschaft 
nicht  körperlich  ist,  in  der  Vorstellung  als  körperlich  erscheinen? 
Sollte  dem  nicht  die  Verwechslung  der  Ursache  mit  den  Wirkungen, 
der  Arbeit  mit  dem  Erfolg  der  Arbeit  zu  Grunde  liegen?  Auf 
alle  Fälle  war  diese  Peststellung  garnicht  einmal  nötig;  nach 
dem  Pr.-A.-L.  genügt  die  vorgestellte  Selbständigkeit.  Hätte  der 
Schwerpunkt  nicht  auf  dieser,  sondern  auf  der  konkreten 
Körperlichkeit  geruht  das  Reichsgericht  wäre  kaum  so  leicht 
über  die  schwierige  Frage  hinweggekommen,  was  über  die 
Körperlichkeit  entscheidet:  Die  Anschauung  der  Naturwissenschaft 
oder  die  des  täglichen  Lebens. 

Das  geltende  bürgerliche  Recht  stellt  sich  anders  zu  der 
vorliegenden  Frage.  Es  kennt  ein  Eigentum  nur  an  Sachen. 
Und  Sachen  sind  nach  §  90  B.-G.-B.  nur  «körperliche  Gegen- 
stände-. Hierzu  hatte  Dernburg  (a.  a.  0.)  ausgeführt:  W^as  das 
Körperliche  ausmacht,  wissen  wir  nicht.  Also  haben  wir 
nicht  das  Recht  zwischen  körperlichen  und  unkörperlichen 
Gegenständen  zu  scheiden.  In  ähnlichem  Sinne  hatte  sich  auch 
der  Chemiker  Ostwald  (a.  a.  0.)  geäussert.  Gegen  Beide  ist 
zu  sagen,  dass  der  Jurist  auszugehen  hat  von  der  natürlichen 
Auffassung  des  Menschen,  die  als  körperlich  dasjenige  Objekt 
anspricht,  was  der  Mensch  vermöge  seiner  Sinne  als  raumein- 
nehmend und  Widerstand  entgegensetzend  empfindet;  das  findet 
seinen  phy.sikalischen  Ausdruck  in  der  Definition  des  Körpers  als 
Masse,  Gewicht  und  Volumen.  Wenn  also  Ostwald  Körper  als 
„die  Komplexe  verschiedener  Energieen~  bezeichnet,  so  ist  unter 
Zugrundelegung  seiner  Auffassung  zu  sagen,  da.ss  wir  eben  nur 
solche   Energiekomplexe    als    ..Sachen •"    bezeichnen,    welche   den 
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obigen  Erfordernissen  (Masse,  Gewichte  und  Volumen)  ent- 
sprechen.^) 

Auf  anderem  Wege  suchen  ßlass  und  Kchlrausdi  die  elektrische 
Arbeit  unter  den  Sach begriff  des  B.-G.-B.  zu  bringen.  Beide  halten 
sich  zunächst  an  die  Legaldefinition  im  Corpus  juris  civilis  §  1,2 
J.  de  rebus  incorporalibus  2,2:  Corporales  res  sunt,  quae  sui  natura 
tangi  possunt.  Incoi-porales  autem  sunt,  quae  tangi  non  possunt. 
qualia  sunt  ea,  quae  in  iure  consistunt.  Hieraus  konstruieren 
beide  den  Gegensatz,  dass  körperlich  diejenigen  Gegenstände 
seien,  die  in  der  Aussenwelt,  unkörperlich  diejenigen,  die  nur  in 
der  Vorstellung  existieren.  Dagegen  ist  aber  zu  sagen,  dass  Gaius 
vorsichtig  genug  in  §  2  . qualia-  sagt.  Er  will  Rechte  nur  als 
Beispiele  für  unkörperliche  Sachen  anführen,  wenngleich  ihm  zu 
seiner  Zeit  ein  anderer  unkörperlicher  Gegenstand  kaum  bekannt 
sein  konnte.  So  ist  also  durchaus  nicht  die  sinnliche  Wahrnehm- 
barkeit durch  das  tangi  etwas  akzidentielles,  wie  Kohlrausch  uns 
versichern  möchte,  sondern  das  tangi  oder  non  tangi  posse  ist 
und  bleibt  für  den  römischen  Juristen  das  Hauptkriterium.  So 
erscheint  diese  Beweisführung  nicht  durchschlagend,  wie  es  über- 
haupt als  bedenklich  erscheinen  muss,  die  Definitionen  des  C.  i. 
bei  dieser  Frage  zum  Beweis  heranzuziehen. 

Wie  stehen  die  Kommentatoren  und  Erklärer  des  B,-G.-B.  zu 
dieser  Frage?  Ausführlich  Stellung  genommen  hat  man  noch  nicht  zu 
ihr;  wohl  aber  finden  sich  verschiedentlich  Bemerkungen  über  die 
Stellung  der  elektrischen  Energie  im  System  der  Rechte  des  B.-G.-B. 
Kohlrausdi  möchte  vor  allem  PIanchS}\x  sich  in  Anspruch  nehmen, 
der  sagt:-)  ,.Dor  Ausdruck  Sache  bezeichnet  nur  einen  körperlichen 
Gegenstand,  das  heisst  ein  Stück  der  unfreien  Natur*.  Es  scheint, 
dass  Planck  von  dem  körperlichen  mehr  absehen  will,  also  nicht 
eine  raumfüllende  Materie  fordert.  Doch  möchten  wir  anderer 
Meinung  sein  und  vermuten,  dass  das  Wort  „Stück"  von  Plandi 
ein  wenig  unbestimmt  gewählt  ist.  Sehen  wir  uns  also  nach  anderen 
Definitionen  um:  Stobbe^)  .. Unter  Sachen  verstehen  wir  räumlich 
abgegrenzte  Stücke  der  unfreien  Natur*".    Beseler})  ..Unter  Sache 


M  Fick  ebenso,     a.  a.  0.  Seite  230. 

-)  Kommentar  zum  B.  G  -B.  1900,  Band  1  §  9Ö  Anm.  2. 

3)  Deutsches  Privatrecht,  Band  1  Seite  520. 

^)  Deutsches  Privatrecht,  Öand  1  Seite  292. 
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versteht  man  einen  körperlichen  Gegenstand,  welcher  dazu  ge- 
eignet ist,  der  Herrschaft  der  Menschen  unterworfen  zu  sein  und 
einen  Teil  seines  Vermögens  zu  bilden*",  fiegelsberger :^)  .Die 
Sache  lässt  sich  bezeichnen  als  ein  Stück  der  unfreien  Natur, 
welches  vom  Recht  als  selbständiger  Gegenstand  menschlicher 
WillkUr  anerkannt  ist".  Aehnlich  auch  Eneccerus- Lehmann:'^) 
.Unter  Sache  versteht  das  B.-G.-B.  nur  körperliche  Gegenstände, 
genauer  StUcke  der  unfreien  Natur,  welche  als  selbständige 
Objekte  anerkannt  werden". 

Dernburg  äussert  sich  in  seinem  ^Bürgerlichen  Recht :^)  ^Wo 
eine  Wirkung  besteht,  da  ist  auch  ein  Ding,  von  dem  sie  aus- 
geht; das  nichts,  wirkt  nichts".  Hieraus  würde  für  die  elek- 
trische Arbeit  folgen,  dass  der  widerrechtlich  entziehende  Dieb- 
stahl an  der  Leitung  und  den  Maschinen  begehen  würde,  was 
schlechterdings  nicht  zugegeben  werden  kann.  Ausserdem  könnte 
dann  also  nicht  der  Eigentümer  einer  elektrischen  Lichtanlage, 
die  er  an  einen  anderen  vermietete,  Diebstahl  begehen,  wenn  er 
die  von  dem  anderen  hergestellte  elektrische  Arbeit  aus  der 
Leitung  entzöge.  Ein  unleidliches  Resultat!  Ferner  ist  zu  sagen, 
dass  Dernburg  hier  eine  physikalische  Frage  anschneidet,  über 
die  die  Naturwissenschaft  noch  nicht  das  letzte  Wort  gesprochen 
hat.  Schliesslich  nennen  wir  noch  Endemann,  der  in  seiner 
,. Einführung  in  das  Studium  des  B.-G.-B.  sagt:^)  „Nach  der 
somit  juristisch  legitimierten  Auffassung  kommt  die  Eigenschaft 
der  Körperlichkeit  nur  der  raumfüllenden  und  wägbaren  Materie 
zu-.  Auf  der  einen  Seite  betont  man  also  das  körperliche  im 
physikalischen  Sinne :  Masse,  Gewicht  und  Volumen.  Die  Aehn- 
lichkeit  mit  dem  tangi  posse  bei  Gaius  ist  hier  nicht  gering. 
Auf  der  anderen  stellt  man  vor  allem  ab  auf  die  Selbständigkeit 
als  Objekt. 

Wie  weit  dieselbe  vorhanden  ist,  wie  weit  sie  mangelt,  sahen 
wir  oben  bei  Gelegenheit  der  Ausführungen  gegen  ßlass.  Von 
unserem  Standpunkte  aus  müssen  wir  in  allen  Fällen  der 
elektrischen    Arbeit    die    Sachqualität    im    Sinne    des    B.-G.-B. 

>)  PandokteD,  Band  1  Seite  365. 

•)  Das  bürgerliche  Recht,  2.  Auflage  Band  1  Seite  118. 

')  Sachenrecht.     1898.    Seite  3. 

*)  Band  1,  3/4.  Auflage,  Seite  226,2. 
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absprechen.  Auch  für  das  naive  Naturerkennen  des  Laien  ist  nicht 
zu  sagen,  dass  ihm  die  elektrische  Energie  als  selbständiges 
Objekt  sich  zeigte.  Sprach  man  früher  von  einem  „Stronr,  der 
durch  den  Draht  flösse,  und  suchte  sich  so  eine  Vorstellung  zu 
machen  von  einer  Bewegung,  die  uns  als  solche  nicht  vorstellbar 
ist,  so  ist  alles  dies  jetzt  hinfällig  geworden,  seitdem  sich  zeigte, 
dass  elektrische  Energie  sich  auch  fortpflanzen  kann  (selbst  in 
grösserer  Stärke:  7ess/as  hochgespannte  Drehströme)  durch  den 
Luftraum  ohne  an  einen  Draht  gebunden  zu  sein.  Hier  versagt 
für  den  Laien  jede  Vorstellungsmöglichkeit.  Bei  solchen  Tatsachen 
kann  man  nicht  von  der  elektrischen  Arbeit  als  einem  selb>tändlgen, 
individualisierten  Objekt  spnK'hen.  So  wäre  es  also  unmöglich, 
die  elektrische  Arbeit  unter  den  Sachbegriff  des  B.-G.-B.  zu 
bringen?  Diese  Frage  ist  von  wesentlicher  Bedeutung;  ist  die 
elektrische  Arbeit  keine  Sache,  so  ist  an  ihr  auch  kein  Eigentum 
im  Sinne  des  B.-G.-B.  möglich,  so  kann  man  also  auch  bei  dem 
neuen  Gesetz  von  .fremder*  Arbeit  und  „Zueignen-  nicht  in 
demselben  Sinne  sprechen,  wie  in  §  242  R.-Str.-G.-B.  //ü^^)  sieht 
in  dieser  Inkongruenz  einen  Widerspruch;  dem  ist  recht  zu  geben; 
es  zeigt  sich  hier  besonders  deutlich  die  Notwendigkeit  einer 
einheitlichen  Ausgleichung  des  jetzigen  Rechtszustandes.  FUr  die 
Verneinung  der  obigen  Frage  spricht  das  Gesetz  vom  9.  April  1900, 
das  doch  voraussetzt,  dass  die  elektrische  Energie  keine  körper- 
liche Sache  ist.  Und  das  ist  von  wesentlicher  Bedeutung,  selbst 
wenn  es  sich  hier  um  Straf-,  dort  um  Zivilrecht  handelt.  Sollte 
die  Praxis  zu  der  Frage  Stellung  zu  nehmen  haben,  so  würde 
eventuell  beim  Anrufen  des  Reichsgerichts  §  137  Abs.  2  G.-V.-G. 
zur  Anwendung  kommen.  Das  Plenum  niüsste  entscheiden;  aber 
höchst  wahrscheinlich  würde  man  in  der  zuletzt  am  1.  Mai  1S99 
eingenommenen  Stellung  beharren. 

Auch  die  Wissenschaft  wird  das  neue  Gesetz  als  eine  Art 
authentischer  Interpretation  des  §  90  B.-G.-B.  annehmen  müssen ; 
denn  das  Gesetz  vom  9.  April  1900  basiert  auf  der  Voraus- 
setzung, dass  elektrische  Arbeit  kein  körperlicher  Gegenstand  ist: 
Denn  sonst  hätte  §  242  Anwendung  finden  können. 

Der   BegritT   des    ^körperlichen    Gegenstandes*    dürfte    aber 


')  a.  a.  0.  Seite  229. 
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sowohl  iin  Zivil-  wie  im  Strafrecht  derselbe  sein,  nämlich  ein 
einheitlicher  physikalischer. 

Schliesslich  dürfen  wir  nicht  vergessen,  dass  die  elek- 
trische Energie,  wenn  wir  ihr  die  Sachqualität  im  Sinne  des  B.- 
G.-B.  ab8i)rechen,  damit  doch  nicht  rechtlos  wird.  Gegen  ihre 
Entziehung  schützt  der  weitgehende  4}  823;  es  ist  unbestritten, 
dass  der  Produzent  ein  Recht  an  der  von  ihm  hergestellten 
elektrischen  Energie  hat.^)  Zudem  ist  ja  auch  die  elektrische 
Energie  zu  einem  besonderen  Rechtsgut  geworden  durch  unser 
Gesetz,  würde  also  unter  Absatz  2  des  obigen  Paragraphen  fallen. 

Welche  Stellung  hätte  aber  die  Lieferung  elektrischer  Arbeit 
als  Vertragsleistung?  Endemann  sagt,  a.  a.  0.:  Elektrizität  ist 
also  eine  Kraft,  ^die  analog  der  menschlichen  Arbeit  einen  Ver- 
kehrswert darstellt  und  demgemäss  unzweifelhaft  als  Gegenstand 
der  Leistung  rechtswirksam  fungieren  kann*".  Noch  präziser 
heisst  es  bei  Hölder-Schollmei/err)  .Dagegen  ist  nicht  Sache, 
was  keine  körperliche  Existenz  hat,  und  wenn  darüber  neuer- 
dings, namentlich  bezüglich  elektrischer  Kraft,  gestritten  wird,  so 
ist  doch  unzweifelhaft  ein  bestimmtes  Quantum  dieser  nie  eine 
bestimmte,  Raum  einnehmende  Sache,  wogegen  es  eine  Frage 
für  sich  ist,  inwieweit  für  die  Lieferung,  Aneignung  u.  s.  w.  einer 
solchen  dieselben  Bestimmungen  gelten,  wie  in  Beziehung  auf 
Sachen •'.  Hiermit  werden  wir  also  auf  die  möglichen  Vertrags- 
typen des  Obligationenrechts  hingewiesen,  ausser  dcMn  Kauf.  Die 
fortlaufende  Tätigkeit  des  Produzenten  könnte  zur  Annahme  eines 
Dienstvertrages  führen.  Doch  ist  dagegen  zu  sagen,  dass  Dienste 
nicht  zugeeignet  werden  können.  Vielmehr  kann  nur  das  Produkt 
derselben  fortlaufend  zugeeignet  werden,  und  dieses  Produkt  ist 
verknüpft  und  abhängig  von  den  Dienstleistungen  des  Unter- 
nehmers. So  sprach  sicli  auch  der  Kassationshof  in  Rom  am  14.  Mai 
1901  aus:  «Nella quäle (d.  h.  bei  der  elektrisch«»n  Arbeit)  non  h  separa- 
bile  il  lavore  della  produzione  *.  ..Bei  der  Energie  ist  die  Arbeit 
von  der  Produktion  nicht  zu  trennen".-^)  Diese  Erwägung  führt 
uns  zu  der  Annahme  eines  Vertrages  auf  Herstellung  eines  be- 
stimmten Erfolges  durch  Arbeitsleistung,  des  Werkvertrages.    Der 


*)  Fischer-Henle,  Handausgabe  B.-(t.-B.  5.  AuH.  §  823  Anm.  9. 
-)  KoDimentar  zum  AUgemeinen  Teil  des  B.-G.-B.  Seite  227  7b. 
3)  Zustimmend  Ffiegbart  a.  a.  0.  Band  1  Seite  11. 
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Erfolg  wäre  das  Vorhandensein  elektrischer  Energie  von  gewisser 
Stärke  und  Spannung  in  der  Leitung  des  Abnehmers,  wie  dieses 
z.  B.  auch  Endemann^)  vorschlägt.  Aehnlich  auch  Ludewigr) 
In  einem  gewissen  Widerspruch  hierzu  scheinen  die  Ausführungen 
zu  stehen,  die  Endemann  an  anderer  Stelle^)  macht.  Dort  heisst 
es:  „Nicht  der  Sachbegriff  sondern  der  Kauf  begriff  unterliegt  der 
analogen  Ausdehnung,  Es  bedarf  daher  keiner  Künstelei,  um 
etwa  das  Eigentumsverschaffungsprinzip  anzuwenden,  wo  es  an 
dem  Eigentum  ebenso  fehlt,  wie  bei  dem  Geschäftsgeheimnis  und 
der  Arbeitskraft  eines  Angestellten-.  Aehnlich  auch  Köhler.^) 
-Es  besteht  ein  Zivilrecht  an  der  Kraft  analog  dem  Zivilrecht 
an  der  Sache  "•. 

Wahrscheinlich  dürfte  sich  aber  dieser  Widerspruch  dadurch 
lieben  lassen,  dass  nach  extensiver  Interpretation  des  §  651  B.- 
(Jr.-B.  auf  diese  Form  des  Werkvertrages  die  Regeln  über  den 
Kauf  Anwendung  finden  müssten,  was  zu  entscheiden  nicht  unser 
Thema  ist.  Jedenfalls  lässt  sich  der  Vertrag  auf  Lieferung  von 
elektrischer  Arbeit  ohne  Künstelei  als  Werkvertrag  konstruieren; 
deshalb  ist  E,  Kohlrauschs  Polemik'*)  hiergegen  unbegründet. 
Dass  dieser  Werkvertrag  auf  Herstellung  eines  bestimmten,  durch 
Dienstleistung  herbeizuführenden  Erfolges  eine  gewisse  Aehn- 
lichkeit  mit  dem  Kauf  hat,  ist  nicht  abzustreiten ,  und  diese 
Tatsache  findet  ja  auch  durch  §  y\h\  B.-G.-B.  ihren  besten  Aus- 
druck. Erinnern  wir  uns  auch  an  1  12  pr.  1).  locati  conducti  19, 
2:  Locatio  conductio  proxima  est  emtioni  venditioni.  isdemque 
iuris  regulis  consistit.  Mitunter  wird  kaum  eine  Grenze  zu  ziehen 
sein  zwischen  Kauf  und  Werkvertrag.  Es  muss  vielmehr  ent- 
scheiden, ob  das  Stoffliche  oder  die  Dienstleistung  die  Haupt- 
sache ist,  um  einen  Vertrag  dem  Kauf  oder  Werkveriragstypus 
zuzuweisen.  Im  eigentlichen  Sinne  kann  von  -Stofflichem"  bei 
dieser  Art  des  Werkvertrages  nicht  die  Rede  sein.  Ob  man 
zivilrechtlich  ., Sache"  und  „Arbeit'  analog  zu  behandeln  hätte, 
ist  dabei  eine  sekundäre  Frage.    (Wie  schliesslich  vielleicht  doch 

')  Juristisches  Literaturbiatt,  15.  1.  1895.     Seite  3. 
-)  Zeitschrift  f.  d.  ges.  Handelsrecht,  Band  35  Seite  14  Ö*. 
»)  Einführung  in  das  B.-G.-B.,  Band  1  Seite  735,  Anm    13. 
^)  Besprer'hung  von  Regeisbergers  Pandekteu,  Kritische  Vierteijahrsschrift, 
Neue  Folge,  Band  17,  Seite  519—520. 
^)  a.  a.  0.  Seite  4ö9,  Anm.  3'^. 


Dienstvertrag  in  Frage  käme,  wollen  wir  hier  unerörtert  lassen.) 
Jedenfalls  scheint  uns  hierdurch  nicht  der  Werkvertrag,  wie  Kohl- 
rausch  sagt, ,. seiner  wirtschaftlichen  Eigenart  entkleidet  zu  werden'*. 
Hier  kann  er  gerade  besondere  Bedeutung  gewinnen. 

Besonders  eigenartig  ist  Pflegharts  Subsuintionsversuch.  Da 
für  ihn  ein  Besitz  an  elektrischer  Energie  möglich  ist,  die  ,, relative 
Selbständigkeit"*  hat,  so  finden^)  „die  für  die  rechtliche  Behand- 
lung der  Sachgüter  geltenden  Normen  insoweit  analoge  An- 
wendung, als  die  Natur  des  Gegenstandes  dies  verlangt  und 
zulässt-.^)  „Der  Elektrizitätslieferungsvertrag  bildet  neben  der 
Pacht  eine  besondere  Unterart  der  Sachmiete  im  weiteren  Sinne •". 
Nur  scheint  das  schon  von  Pfleghart  hervorgehobene  Hindernis, 
dass  bei  der  Miete  nur  Gebrauch  nicht  V^erbrauch  stattfinden 
darf,  so  sehr  gegen  diese  Annahme  zu  sprechen,  dass  wir  uns 
nicht  dieser  Konstruktion  a.ischliessen  können.  Nur  für  die 
Uebernahme  der  elektrischen  Beleuchtung  einer  Gemeinde  will 
er  locatio  conductio  operis  annehmen,  worin  wir  ihm  nach  dem 
oi)en  gesagten  zustimmen  können.  Aus  dem  allen  ergibt  sich 
aber  für  uns.  dass  elektrische  Arbeit  niemals  als  Kaufobjekt  im 
bürgerlichen  Recht  in  Betracht  kommen  kann. 

C.  Die  Verfügungsberechtigung. 
Da  die  Naturwissenschaft  der  elektrischen  Arbeit  nicht  solche 
Qualitäten  zuspricht,  die  sie  als  (Jegenstand  eines  dinglichen 
Rechts  im  Sinne  des  B.-G.-B,  erscheinen  lassen  könnten,  so  ergibt 
sich  die  Tatsache,  dass  durch  das  neue  Gesetz  dem  Produzenten, 
w^enigstens  diesem  in  erster  Linie,  die  von  ihm  geleistete  Arbeit 
strafrechtlich  geschützt  wird,  und  zwar  geschieht  dies  dadurch, 
dass  widerrechtliche  Verringerung  dos  Arbeitsquantums  bestraft 
wird.  Das  durch  das  Gesetz  vom  0.  April  1900  geschützte 
Rechtsgut  ist  also  das  Recht  auf  Verwertung  der  elektrischen 
Arbeit,  das  in  erster  Linie  dem  Produzenten  zusteht,  in  zweiter 
Linie  demjenigen,  dem  dieser  sein  Recht  ganz  oder  zum  Teil 
einräumt.  Der  Grund  des  Schutzes  liegt  in  der  geleisteten  Arbeit, 
nicht  in  dem  Objekt.  Das  Objekt,  die  Elektrizität,  war  schon 
vor  der  Arbeit  in  derselben  Menge  vorhanden;    sie  ist  durch  die 

J)  a.  a.  0.  Band  1  Seite  90. 
2)  a.  a.  0.  Band  2  Seite  297. 
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Arbeit  nur  auf  nennswerte  Spannung  gehraclit  und  hat  dadurch 
Wert  erhalten.  Wir  haben  hier  also  einen  Fall,  in  dem  das 
immaterielle  Produivt  der  Arbeit  eines  Menschen  diesem  straf- 
rechtlich geschützt  wird.  Zustimmend  sagt  von  Liszt'})  ^Dieses 
neue  Rechtsgut  unterscheidet  sich  vom  Eigentum  wie  von  den 
übrigen  dinglichen  Rechten  dadurch,  dass  es  sicli  nicht  auf  eine 
körperliche  Sache  bezieht,  sondern  auf  die  Verwendung  aufge- 
sammelter Kraft  zur  Arbeitsleistung^ 

. Fremde^  Arbeit  im  Sinne  des  neuen  Gesetzes  ist 
demnach  solche  A  rbeit.  über  die  dem  entziehenden  die 
Verfügung  nicht  zusteht.  Also  ist  die  elektrische  Arbeit 
selbständiges  Rechtsobjekt  geworden,  das  nicht  mehr  unbedingt 
umfasst  wird  von  dem  Recht  am  Träger,  der  die  elektrische 
Arbeit  fortleitet.  Die  Verletzung  dieses  Rechtsgegenstandes,  das 
heisst  das  Zuwiderhandeln  gegen  das  Recht  auf  Verwertung  der 
elektrischen  Arbeit,  ist  das  Delikt,  das  durch  das  neue  Gesetz 
unter  Strafe  gestellt  ist. 

2.  Die  Vergehen  gegen  das  Rechtsgut  der  elektrischen  Arbeit. 

Wir  gelangen  nun  zu  der  Besprechung  der  verschiedenen 
Tatbestände,  die  eine  Verletzung  des  Rechtsgutes  darstellen.  Daunser 
Themasich  nicht  nur  auf  das  Gesetz  vom  1).  April  19Ü0  beschränkt, 
so  müssen  wir  auch  das  Reichsstrafgesetzbuch  mit  einbezielien. 
Wir  untei'scheiden  demnach  drei  Arten  von  Vergehen  gegen  das 
Reclitsgut  der  elektrischen  Arbeit:  Elektrizitätsdiebstahl  (§  1 
d.  Ges.  vom  ü.  April.  00),  Schadenzufügung  durch  Entziehung 
elektrischer  Arbeit  (§  2  d.  Ges.).  schliesslich  betrügerische 
Entziehung.     (§  2f;:3  R.-Str.-G.-B.) 

a .  E 1  e  k  t  r  i  z  i  t  ä  t  s  (1  i  e  b  s  t  a  h  1 . 
Bei  vielen  Aehnlichkeiten  dieses  Delikts  mit  dem  Diebstahl  im 
R.-Str.-G.-B.  und  bei  der  nahen  Beziehung,  die  zwischen  der  Fassung 
des  §  242  R.-St.-G.-B.  und  §  1  des  neuen  Gesetzes  besteht,  sind 
doch  die  Unterschiede  streng  fest  zu  halten.  Zu  dem  oben 
(»r wähnten  konnnt  hv\  näherer  B(*ti-achtuug  folgendes  hinzu: 
§  242  v'erlangt  Bruch  eines  fremden  und  Herstellung  eigenen 
(iewahrsams.  Dieses  Tatbestandsmerkmal  kennt  jj  1  des  neuen 
Gesetzes    nicht.     Und    das    ist  konsecjuent.     Denn  ist  elektrische 

0  a.  a.  0.  Seite  436. 
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Arbeit  keine  körperliche  Sache,  so  ist  auch  kein  Gewahrsam, 
ein  räumlich-körperliches  Verhältnis,  an  ihr  möglich.  Doch  wird 
das  Merkmal  des  Bruchs  eines  fremden  Gewahrsams  ersetzt 
durch  das  der  „Entziehung  aus  einer  elektrischen  Anlage  oder 
Einrichtung-.  Der  Entwurf,  wie  er  von  der  Regierung  dem 
Reichstage  zuging,  hatte  ausserdem  nocli  das  Gegenstück  zum 
eigenen  Gewahrsam  in  den  Worten:  Au  eine  Vorrichtung  Über- 
leitet, die  zur  ordnungsmässigen  Entnahme  nicht  bestimmt  ist". 
Diese  Formulierung  ist  abei*  nachher  aufgegeben  worden.  Viel- 
mehr ist  in  dem  neuen  Gesetz  an  Stelle  des  ^ wohin"  mit  dem 
gestohlenen  Objekt,  das  „wodurch"  ist  das  Objekt  gestohlen 
worden,  getreten:  ..mittelst  eines  Leiters". 

Der  Portfall  des  Gewahrsamsbegriffs  bewirkt  es,  dass  unter 
§  1  des  neuen  Gesetzes  die  zu  Diebstahl  und  Unterschlagung 
adaequaten  Vergelien  fallen.  Zwischen  ihnen  wird  also  bei  der 
widerrechtlichen  Elektrizitätsentziehung  kein  Unterschied  gemacht. 
Da  die  Strafe  für  den  Elektrizitätsdiebstahl  unlimitierte  Gefängnis- 
strafe ist,  so  haben  wir  also  das  Fiesultat,  dass  der  Strafrahmen 
für  die  Unterschlagung  elektrischer  Arbeit  grösser  ist,  wie  der 
der  gewöhnlichen  Unterschlagung  (bei  jener  also  bis  zu  5,  bei 
dieser  bis  zu  3,  nur  ausnahmsweise  bis  zu  5  Jahren).^) 

Daraus  aber,  dass  der  Bruch  eines  Gewahrsams  nicht  mehr 
gefordert  werden  kann,  sowie  au<  der  ganzen  Natur  d(^s  Delikts 
folgt  für  uns,  dass  der  Moment  der  Vollendung  besonders  bestimmt 
werden  muss,  was  unten  erörtert  werden  wird. 

Die  fremde  elektrische  Arbeit  muss  „einer  elektrischen 
Anlage  oder  Einrichtung"  i^ntzogen  werden.  Ueber diese  Aus- 
drücke heisst  es  in  den  Motiven  (Seite  3):  ..Die  elektrische  Arbeit  ist 
entweder  in  der  Form  gegeben,  dass  sie  in  Akkumulatoren  oder 
sonstigen  elektrischen  Einrichtungen  als  Vorrat  aufgespeichert 
erscheint,  oder  sie  wird  in  elektrischen  Anlagen  in  dem  Masse, 
wie  es  für  den  jeweiligen  Verbrauch  erforderlich  erscheint,  fort- 
laufend, und  zwar  gewöhnlich  durch  Dynamomaschinen,  erzeugt. 
In  keinem  Fall  besteht  sie  selbständig." 

Bedarf  es  in  §  242  eines  fremden  Gewahrsams,  so  wird  dies 
bei   unserem  Delikt   nicht    erfordert:   Es   kann   also  jemand    aus 

*)  Ein  innererCTnuul  für  diese  verschiedenartige  Beurteilung  ist  nicht  vorhanden  : 
es  wird  Sache  der  erkennenden  (lerichte  sein,  diese  DiflFerenz  auszugleichen. 
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der  ihm  gehörenden  Anlage  oder  Einrichtung  elektrische  Arbeit 
stehlen,  wenn  diese  von  einem  andern  hergestellt  ist,  und  dieser 
ihm  nicht  das  VerfUgungsrecht  über  sein  Produkt  Ul)ertragen  hat. 
Z.  B.:  Ein  Hauseigentümer  vermietet  seine  elektrische  Anlaj^e  an 
einen  Mieter,  der  auf  eigene  Kosten  diese  in  Betrieb  setzt.  Der 
Hauseigentümer  entzielit  heimlich  widerrechtlich  seiner  Leitung 
fremde  elektrische  Arbeit. 

Die  Handlung  bei  dem  Elektrizitätsdiebstahl  besteht  in  einem 
^Entziehen"  und  zwar  muss  dieses  „mittelst  eines  Leiters" 
vor  sich  gehen.  .Elektrische  Arbeit  aus  einer  Anlage  oder  Ein- 
richtungentziehen- heisst,  durch  geeignete  Vorrichtungen  bewirken, 
dass  in  der  Anlage  oder  Einrichtung  des  anderen  weniger  Arbeit 
vorhanden  ist,  als  vorher.  Das  Entziehen  ist  ein  Begriff  der 
physikalisch  festgestellt  werden  müsste,  falls  er  streitig  werden 
sollte.  Das  Entziehen  soll  nach  dem  Wortlaut  des  Gesetzes 
..mittelst  eines  Leiters-  vor  sich  gehen I  Das  heisst  also,  es  soll 
ein  stromleitender  Körper  derart  an  die  Anlage  oder  Einrichtung 
des  andern  angebracht  werden,  dass  elektrische  Arbeit  durch  ihn 
hindurch  dem  Täter  zugeht.  Ein  «Leiter*  im  Sinn  unseres  Ge- 
setzes ist  jeder  Körper,  der  die  Fähigkeit  besitzt,  die  ihm  an 
einem  Punkte  mitgeteilte  elektrische  Energie  über  seine  Ober- 
fläche nach  allen  Seiten  hin  fortzupflanzen.  Es  unterliegt  keinem 
Zweifel,  dass  der  Gesetzgeber  ausschliesslich  daran  gedacht  hat, 
dass  die  elektrische  Energie  als  solche,  das  heisst  nicht  indirekt, 
angew  andt  in  irgend  einer  Bewegungsform,  entzogen  werden  sollte. 
Das  wäre  nicht  ,. Elektrizitätsdiebstahl",  sondern  vielmehr  Ge- 
brauchsanmassung.  vor  der  sich  das  Gesetz  ängstlich  verwahrt. 
Gemeint  ist  also  nur  die  Entziehung  von  elektrischer  Arbeit  als 
solcher  und  zwar  ..mittelst  eines  Leiters •",  weil  das  das  einzige 
Mittel  ist,  mit  dem  elektrische  Arbeit  entzogen  werden  kann. 

Jede  Verringerung  der  elektrischen  Arbeit  in  anderer  Weise 
könnte  nicht  durch  eine  stromleitende  Vorrichtung  geschehen,  da 
dann  nicht  elektrische  Arbeit  als  solche,  sondern  erst  eine  An- 
wendung derselben,  mechanische  Kraft  oder  ähnliches,  würde  ent- 
zogen oder  mitbenutzt  werden.  Hierdurch  soll  l)ewlrkt  werden,  dass 
der  Fall  nicht  unter  das  Gesetz  subsumiert  wird,  in  welchem  jemand 
z.  B.  mittelst  eines  Drahtseils  (Leiter  im  physikalischen  Sinne) 
einen  Wagen  an  eine  elektrisch  angetriebene  Strassenbahn  anhängt. 
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wie  dies  schon  in  der  Begründung  gesagt  ist.  Man  würde  zu 
Widersprüchen  kommen,  wenn  man  in  dem  einen  Fall  bestrafte, 
wo  es  sich  um  eine  elektrisch  angetriebene  Strassenbahn  liandeit, 
während  bei  einer  mechanisch  angetriebenen  Straflosigkeit  ein- 
treten niüsste.  Man  wollte  die  Bestrafung  des  furtum  usus  aus- 
schliessen,  also  auch  des  usus  d(M'  angewandten  Elektrizität.  Be- 
straft wird  also  nur  die  Entziehung  von  elektrischer  Arbeit  als 
solcher.  Dass  dies  konsequent  ist,  ist  klar;  es  kann  deshalb  auch 
E,  Kohlrausch  nicht  Recht  gegeben  werden,  wenn  er  hierin  einen 
Widerspruch  erblickt.  Dass  immerhin  im  besonderen  diese  Passung 
nicht  zu  Härten  führen  könnte,  ist  damit  nicht  behauptet.  So 
ist  ein  immerhin  seltsames,  aber  nicht  zu  umgehendes  Resultat, 
dass  der  straflos  bleibt,  der  das  elektrisch  angetriebene  Automobil 
eines  andern  benutzt,  während  er  bestraft  wird,  wenn  er  nur  die 
elektrische  Arbeit  der  Akkumulatoren  des  Automobils  sich  zueignet. 
Als  Besonderheit  muss  es  aber  bezeichnet  werden,  wenn  in  der 
Begründung  (Seite  4)  gesagt  wird:  „Bei  elektrischen  Strömen  von 
wechselnder  Stärke  (und  das  trifft  die  meisten)  kann  die  Entziehung 
elektrischer  Arbeit  mittelst  eines  zur  ordnungsmässigen  Entnahme 
derselben  nicht  bestimmten  Leiters  auch  in  der  Weise  erfolgen, 
dass  die  Arbeit  in  diesen  Leiter  durch  Induktion,  ohne  unmittelbare 
leitende  Verbindung  übertragen  wird*".  Der  Gesetzgeber  will  also  da- 
mit auch  diejenigen  Fälle  treffen,  in  denen  die  stromleitende  Ver- 
bindung nicht  körperlich  an  der  Leitung  angebracht  wird.  W^ir  haben 
diese  Erklärung  als  authentische  Interpretation  zu  respektieren, 
wenn  auch  zu  sagen  ist,  dass  sie  ohne  weiteres  in  §  1  nicht 
liegt.  Selbst  eine  extensive  Interpretation  des  Wortes  „entziehen- 
würde  hierzu  kaum  gelangen  können;  es  würde  nur  ein  Schädigen 
der  in  der  primären  Leitung  umlaufenden  elektrischen  Energie- 
mengen in  Betracht  kommen  können.  Der  Fall  würde  jedenfalls 
zu  Kontroversen  geführt  haben.  Jetzt  ist  er  durch  die  aus- 
drückliche Erklärung  des  Gesetzgebers  unter  das  Gesetz  sub- 
sumiert.^) 

Durch  die  Aenderung  an  der  Regierungsvorlage,  indem  statt 
^in   eine    Vorrichtung    überleitet*    gestigt    wurde    „mittelst    eines 


•)  Ebenso  auch  Fick,  a.  a.  O.  Seite  229. 
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Leiters  entzieht-,  ist  der  Umfang  des  Gesetzes  ein  wenig  erweitert 
worden.  Es  kommen  jetzt  auch  unter  das  Gesetz  diejenigen 
Falle,  in  denen  eine  Verbindung  verbotener  Weise  hergestellt 
wird  mit  einer  Lampe  oder  einem  anderen  Apparat,  der  allgemein 
zur  ordnungsmässigen  Benutzung  bestimmt  ist.  Z.  B.  ein  Diener 
verbindet  die  in  seinem  Zimmer  angebrachte  Lampe,  deren 
ordnungsmässige  Verbindung  mit  dem  Willen  der  Herrschaft 
unterbrochen  ist,  gegen  den  Willen  seiner  Herrschaft  mit  der 
IxMtung.  Nach  dem  ersten  Entwurf  wäre  er  straflos  geblieben, 
während  dieser  Tatbestand  jetzt  unter  das  Gesetz  fällt,  da  er 
sicli  .eines  Leiters-  bediente.  Auf  der  anderen  Seite  ist  aber 
die  Zahl  der  strafbaren  Fälle  nicht  verringert  worden,  wie  man 
denken  könnte,  wenn  z.  B.  eine  ordnungsmässige  Leitung  v^or- 
handen  ist,  deren  Enden  augenblicklich  absichtlich  und  bestimmungs- 
gemäss  frei  sind,  und  es  schliesst  jemand  an  diese  Enden  heimlich 
seinen  Apparat  an.  Aeusserlich  betrachtet  könnte  es  scheinen, 
als  wenn  hier  Straflosigkeit  eintreten  mlisste.  da  ja  die  ordnungs- 
mässige Leitung  vorhanden  ist.  Doch  ist  zu  sagen,  dass  in  diesem 
Fall  die  Lampe,  Arbeitsmaschine  oder,  was  es  sonst  sein  mag. 
als  Leiter,  d.  h.  als  stromleitende  Vorrichtung  angeselien  werden 
müsste.  Also  umfasst  der  Begriff  des  Leiters  nicht  nur  das,  was 
man  im  technischen  wSinne  unt<M-  Hin-  und  RUckleitung  versteht, 
sondern  jede  Vorrichtung .  die  an  eine  elektrischen  Anlage 
angebracht  bewirkt,  dass  eine  geschlossene,  stromdurchflo.^sene 
Leitung  hergestellt  wird.  Dieses  verkennt  Ficli^)  in  dem  von  ihm 
gegebenen  Beispiel.  Er  verwechselt  ..Leiter*  mit  ..Leitung*. 
Der  Gesetzgeber  bemüht  sich  aber  durch  Hinzufligung  eines 
weiteren  Nebensatzes  alle  sonst  noch  denkbaren  Fälle  von  furtum 
usus  auszuschliessen.  Der  Begriff"  des  .Leiters"  wird  nämlich  ferner 
eingeschränkt  durch  die  Worte  .der  zur  ordnungsmä.ssigen 
Entnahme  von  Arbeit  aus  der  Anlage  oder  Einrichtung 
nicht  bestimmt  ist".  Der  im  Reichstage  gemachte  Vorschlag-) 
statt  ..ordnungsmässiger  Entnahme"  ,,i)erechtigte  Entnahme"  zu 
sagen,  dürfte  keine  wesentliche  Verb(»sserung  enthalten.  Man 
mag    über  die  Bestrafung  der  Gebrauchsanmassung  denken,    wie 


1)  a.  a.  0.  Seite  229. 

2)  Drucksachen,  Band  5  Seite  4321  C. 
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raan  will:  Hior  waltete  eine  zu  grosse  Vorsicht  ob,  die.  wie  wir 
gleich  sehen  werden,  zu  unbilligen  Resultaten  führt.  E.  Kohl-- 
rausch  sagt^j  in  Bezug  auf  das  ordnungsmässig:  ..Entscheidend 
ist  die  abstrakte  Eigenschaft  eines  Leiters  zur  Entnahme  von 
elektrischer  Arbeit  bestimmt  zu  sein".  Aehnlich  erklärte  die 
Regiemng-) :  .Diese  Voraussetzung  treffe  nur  zu,  wenn  die  Vor- 
richtung nach  dem  Willen  desjenigen,  der  über  die  in  der  Anlage 
vorhandene  elektrische  Arbeit  zu  verfUgen  berechtigt  sei,  den 
Zwecken  der  Anlage  zu  dienen  habe"*.  Hieraus  ergibt  sich  die 
durchaus  unbillige  Konsequenz:  Gebraucht  jemand  die  elektrische 
Leitung  und  Apparate  eines  andern,  so  ist  er  straflos;  will  er 
aber  die  Apparate,  z.  B.  die  Beleuchtungskörper,  nicht  abnutzen 
und  schraubt  eigene  ein.  so  wird  er  strafbar:  Denn  diese  waren 
zur  ordnungsmässigen  Entnahme  von  elektrischer  Arbeit  aus  der 
Leitung  nicht  bestinnnt.  Dass  dieses  Resultat  durchaus  nicht 
dem  Recht^gefUhl  entspricht,  bedarf  keines  weiteren  Wortes. 
Kahl  hatte*^)  seiner  Zeit  versucht,  dieses  Ergebnis  dadurch  aus- 
zumerzen, dass  er  ..ordnungsmässig'*  nicht  objektiv,  sondern  sub- 
jektiv interpretierte.  Er  würde  also  in  unserm  Fall  sagen:  Der 
berechtigte  Abnehmer  hat  während  der  Zeit,  in  der  er  seine 
Leitung  nicht  benutzt,  dieser  die  Fähigkeit  zur  ordnungsmässigen 
Entnahme  entzogen.  Wird  sie  dennoch  benutzt,  so  stellt  sie  einen 
ordnungswidrigen  Leiter  dar.  Für  ihn  ist  also  die  Eigenschaft 
der  Ordnungsmässigkeit  eine  solche,  die  einer  Leitung  in  einem 
Moment  entzogen  und  dann  wiedergegeben  werden  kann.  Doch 
muss  gegen  diese  Auffassung  i)rotestiert  werden,  non  Liszt  be- 
merkt,^) dass  die  Interi)retation  dieses  Nebensatzes  ähnlich  zu 
handhaben  wäre,  wie  die  des  falschen  Schlüssels.  Ein  Analogon 
zu  Kahls  Auffassung  wäre  demnacli  folgendes:  Es  verlässt  einer 
sein  Haus,  das  er  verschliesst.  Er  hängt  den  Schlüssel  aussen 
an  eine,  wie  er  meint,  nur  ihm  bekannte  Stelle.  Ein  Dieb, 
der  diese  ai)er  kennt,  schliesst  das  Haus  mit  dem  Schlüssel 
auf.  Hat  er  sich  eines  ,, falschen  Schlüssels"  bedient?  Fraglos 
nein.     Nach  Kahls  Auffassung   mUsste    man  dieses  aber  bejahen. 

1)  a.  a.  0.  Seite  5ül. 

-)  Komiuissionsberieht.     Aiilai^ebaiid  5,  Seite  4033. 
»;  a.  a.  0.  Seite  29  ff. 
^)  a.  a.  ü.  Seite  437  2. 
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Auf  diese  Art  ist  das  unbillige  Ergebnis  des  Relativsatzes  nicht 
zu  entfernen.  Kürzlich  hat  auch  das  Reichsgericht  Gelegenheit 
gehabt  zu  dieser  Frage  Stellung  zu  nehmen.  In  der  Ent- 
scheidung^) heisst  es:  .Die  Bestimmung  eines  Leiters  zur  ordnungs- 
mässigen  Entnahme  von  elektrischer  Arbeit  ist  eine  Eigenschaft 
des  Leiters  von  gewisser  Dauer.  Sie  kann  ihm  entzogen  un(l 
wieder  verliehen  werden.  Sie  kann  aber  nur  allgemein  bestehen 
oder  allgemein  nicht  bestehen,  nicht  jedoch  davon  abhängig  ge- 
macht werden,  dass  durch  ihn  Elektrizität  zu  gunsten  einer 
bestimmten  Person,  in  gewisser  Menge,  zu  festgesetzter  Gebrauchs- 
art oder  gleichzeitig  mit  einem  anderen  Vorgang  fortgepflanzt 
wird.  Eine  Bestimmung  zur  ordnungsmävssigen  Entnahme,  welche 
durch  die  Art  oder  den  Zweck  der  Entnahme  bedingt  wäre,  ist 
unzulässig".  Dieses  erkennt  auch  K  Kohlrausch  an,  wenn  er 
sagt:-)  -Ein  Ai)parat  der  zur  ordnungsmässigen  Entnahme,  bald 
bestimmt  ist,  bald  nicht,  gehört  zu  den  logischen  Unmöglichkeiten''. 
Diese  klaren  Ausführungen  stehen  im  deutlichen  und  begründeten 
Widerspruch  zu  Kahls  Versuch.^)  Es  muvss  also  dabei  bleiben, 
dass  einer,  der  unberechtigter  Weise  die  Leitung  eines  andern 
benutzt,  bestraft  wird,  wenn  er  so  rücksichtsvoll  ist  eigene 
Apparate  anzuwenden.  Tut  er  dies  aber  nicht,  so  ist  er  straflos. 
Wenn  er  dabei  die  Leitung  oder  Apparate  des  anderen  beschädigt, 
so  kann  er  nach  §  30^5  nur  bestraft  werden,  wenn  er  diese  Be- 
schädigung vorsätzlich  herbeigeführt  hat,  was  meistens  nicht  der 
Fall  sein  wird. 

Nach  dem  Wortlaut  des  neuen  Gesetzes  ist  es  nicht  erforderlich, 
dass  der  Täter  den  ordnungswidrigen  Leiter  selbst  angelegt  hat; 
dieser  kann  vorhanden  sein,  und  zwar  entweder  von  einem 
früheren  Delikt,  oder  ihm  ist  die  Ordnungsmässigkeit  dauernd 
entzogen  worden.  Ist  diese  Tatsache  aber  dem  Entziehenden 
nicht  bekannt,  so  wird  Straflosigkeit  einzutreten  liaben  nacli  §  59 
R.-St.-(T.-B.,  da  er  «das  Vorhandensein  von  Tatumständen  nicht 
kannte,  welche  zum  gesetzlichen  Tatbestande  gehören**. 

Es  fragt  sich  weiter,  wer  derjenige  ist.  der  einen 
Leiter    durch    seine    Bestimmung    zu    einem    ordnungsmässigen 


»)  E.  R.-a.  in  Str.,  Band  35  Seite  313. 

•-)  a.  a.  0.  Seite  504. 

»)  Ebenso  auch  Fick  a.  a.  0.  Seite  229. 
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stempelt?  Hier  sind  zwei  Fälle  scharf  zu  unterscheiden.  1.  Es 
findet  die  Lieferung  elektrischer  Arbeit  von  dem  Produzenten 
an  einen  Abnehmer  statt  durch  einen  Zählapparat,  der  Zeit, 
Spannung  und  Stärke  der  gelieferten  Energie  registriert,  vermöge 
dessen  die  kontraktlichen  Verpflichtungen  des  Abnehmers  be- 
stimmt werden.  In  diesem  Falle  ist  bis  zu  dem  Kontrollapparat 
hin  (den  Apparat  eingeschlossen)  der  Produzent  der  bestimmende  , 
darüber  hinaus  der  Abnehmer.  Der  Kontrollapparat  bezeichnet 
zugleich  die  Stelle,  wo  die  Gefahr  des  gelieferten  auf  den  Ab- 
nehmer übergeht,  z.  B.  natürlicher  Kurzschluss  in  der  Leitung 
oder  Diebstahl.  Der  Abnehmer  wäre  hier  der  (xeschädigte. 
Natürlich  ist  nicht  ausgeschlossen,  dass  der  eingegangene  Vertrag, 
wie  dies  meistens  geschieht,  anderes  bestimmt.  Ohne  anderweitige 
Abmachung  ist  dagegen  anzunehmen,  dass  von  dem  Kontroll- 
apparat (dieser  ausgeschlossen)  bis  zu  den  Verbrauchsstellen  der 
Abnehmer  derjenige  ist,  der  über  die  Leitung  zu  verfügen  hat. 
Diese  Bedeutung  des  Kontrollapparats  ergibt  sich  aus  der  Analogie 
des  Messapparats  bei  Wasser-  und  Gaslieferungen. ^)  Doch  hindert 
das  natürlich  nicht,  dass  der  Lieferant  über  den  Kontrollapparat 
hinaus  die  Disposition  über  die  Apparate,  resp.  die  Leitungen  des 
Konsumenten  sich  vorbehält,  derart,  dass  dieser  z.  B.  nur  Maschinen 
von  bestimmter  Art  oder  Lampen  von  bestimmter  Stärke  be- 
nutzen darf.  Eine  Zuwiderhandlung  würde  hier  nicht  einer 
Entziehung  elektrischer  Arbeit  gleichkommen,  da  diese  ja  durch 
den  Kontrollapparat  gemessen  wird;  wohl  aber  kann  ev.  Betrug 
in  Frage  kommen,  was  quaestio  facti  ist.-)  2.  Anders  liegt 
es  aber,  wenn  auf  Grund  eines  Pausclialvertrages  elektrische 
Arbeit  geliefert  wird.  In  diesem  Fall  hat  der  Abnehmer  in  seiner 
lieitung  stets  elektrische  Arbeit  zu  seiner  Verfügung,  aber 
fremde,  deren  Benutzung  rechtmässig  ist,  soweit  sie  durch  den 
Vertrag  erlaubt  ist.  Hier  dürftr^  die  schroffe  Stellungnahme  des 
Reichsgerichts  (siehe  oben)  ein  wenig  befremdlich  erscheinen : 
„Eine  Bestimmung  zur  ordnungsmässigen  Entnahme,  welche  durch 
die  Art  oder  den  Zweck  der  Entnahme    bedingt  wäre,    ist  unzu- 

»)  Siehe    Oppenhuff,    Obertrilmiml,    Band    H  Seite  389;    K.  R.-G.    in    Str.. 
Band  14  Seite  121  ft. 

-)  Siehe  hierzu  E.  Kohlrausch  a.  a.  0.  Seite  495. 
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lässig'*.  Unzulässig  ist  natürlich  nicht  der  zivilrechtliche  Vertrag 
hierüber;  es  fragt  sicli  nur,  ob  die  Verletzung  eines  solchen 
strafrechtliche  Folgen  nach  sicli  ziehen  würde?  Wir  können 
fiüdorff  nicht  beistimmen,  wenn  er^)  sagt:  ^Zur  ordnungs- 
mässigen  Entnahme  bestimmt  ist  der  Leiter,  wenn  er  von  dem, 
der  über  die  Entnalime  der  elektrischen  Arbeit  an  der  betreffen- 
den Stelle  und  zu  der  in  Betracht  kommenden  Zeit  zu  verfügen 
hat,  der  Entnahme  gewidmet  ist".  WfMm  diese  Interpretation 
des  ..ordnungsmässig '  richtig  wäre,  würde  auch  der  oben  erwähnte 
Fall,  dass  jemand  die  Leitung  und  Apparate  eines  andern  ge- 
braucht, strafbar  sein,  während  sclion  in  der  Kommission  von 
der  Regierung  anerkannt  wurde,  dass  derartige  Fälle  straflos 
bleiben  würden. 

Wir  müssen  vielmehr  der  Ansicht  des  Reiclisgerichts  beitreten, 
dass  aus  dem  Wortlaut  des  neuen  Gesetzes  nichts  anderes  zu 
interpretieren  ist,  wie  dies,  dass  die  Bestimmung  der  Ordnungs- 
mrissigkeit  dem  Leiter  wohl  gegeben  oder  entzogen  w^erden  kann, 
dass  sie  jedoch  nie  quantitativ  oder  qualitativ  bestimmt  werden 
kann.  Es  wird  vielmehr  der  Satz  gelten  müssen:  Einmal 
Leiter,  ganz  Leiter.  So  trügen  also  alle  derartigen  Pauschal- 
verträge eine  grosse  Gefahr  in  sich?  Dem  ist  nicht  so ;  denn 
es  ist  erstlicli  zu  sagen,  dass  gegen  Eingriffe  von  Dritten  in  die 
Leitung  unser  Gesetz  ja  in  den  meisten  Fällen  schützen  wird; 
häufiger  wird  es  sicli  um  Vertragsverletzungen  des  Konsumenten 
handeln,  und  gegen  diese  werden  bei  gegebenen  Voraussetzungen 
die  Vorschriften  über  Betrug  entsprechende  Anwendung  finden 
können.     (Siehe  unten:  Betrug.) 

Was  die  subjektive  Seite  des  Delikts  anbelangt,  so 
verlangt  das  neue  Gesetz  analog  zu  §  242  Absicht:  Das 
lieisst,  die  Voraussicht  des  Erfolges  muss  Beweggrund  des 
Handelns  sein.  Der  gew^ünschte  Erfolg  ist  natürlich  die 
Arbeit,  die  die  fremde  elektrische  Arbeit  nach  ihrer  Entziehung 
leisten  soll.  Jedoch  ist  stets  daran  festzuhalten,  dass  der  Täter 
sich  in  einem,  wenn  auch  noch  so  kurzen  Moment  elektrische 
Arbeit  als  solche  aneignet,  wenn  er  sie  auch  gleich  darauf  trans- 
formiert, ..bestimmungsgemäss  verbraucht",  nämlich  in  dem  Moment 
und   an   dem  Punkte,    an   dem    er  seinen  Leiter  anschliesst.    und 

')  Anm.  zur  Ausgabe  des  R.-Str.-G.-ß.  von  Guttentag.    20.  Auftage  Seite  138. 
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seien  dies  auch  nur  die  Polklemmen  seines  Motors.  Dort  war 
seine  Absicht  auf  die  Entziehung  elektrischer  Arbeit  gerichtet, 
dieser  Erfolg  ist  eingetreten,  und  weiterhin  «eignet-*  er  sich 
elektrische  Arbeit  ^rechts  widrig  zu*".  ^Zueignen-.  Diesem  Aus- 
druck begegnen  wir  auch  schon  in  §  242  R.-Str.-G.-B.,  wo  er  so 
viel  bedeutet,  als  die  Sache  in  ein  eigentümliches  Verhältnis  zu 
sich  bringen,  sich  zum  Eigenbesitzer  machen.  Von  unserem  Stand- 
punkte aus  lassen  sich  diese  Begriffe  nicht  gleich ,  sondern 
nur  analog  anwenden.  Der  Ausdruck  wurde  schon  in  der 
Reichstagskommission  bemängelt^),  ist  aber  geblieben.  Ebenso 
polemisiert  auch  Pfleghart-)  gegen  diesen  Ausdruck,  jedoch  nur 
(leshalb,  weil  er  glaubt,-  ^.zueignen"  im  Spezialgesetz  in  demselben 
Sinne  nehmen  zu  müssen,  wie  im  R.-St.-G.-B.  „Elektrische 
Arbeit  sich  zueignen -^  heisst  in  unserem  Sinne,  sie  in  ein  Ver- 
hältnis zu  sich  bringen,  in  welchem  man  in  derselben  umfassenden 
Weise  über  sie  verfügen  kann,  wie  dieses  vorher  der  Berechtigte 
konnte,  also  der  Lieferant  oder  vertragsmässige  Konsument.  Ein 
Antrag,  der  von  den  sozialdemokratischen  Mitgliedern  in  der 
Kommission  gestellt  wurde,  nur  die  Zueignung  in  gewinnsüchtiger 
Absicht  unter  Strafe  zu  stellen  (wie  im  italienischen  Strafgesetzbuch 
beim  Diebstahl  überhaupt)  wurde  mit  Recht  abgelehnt;  ein  gleiches 
müssteauch  fürdas  K.-Str.-G.-B.  gefordert  werden.  Rechtswidrigkeit 
muss  subjektiv  und  objektiv  gegeben  sein.  Einerseits  kann  Selbst- 
hilfe der  Entziehung  den  Charakter  der  Rechts  Widrigkeit  nehmen, 
und  andererseits  kann  vermeintliche  Rechtmässigkeit  (Irrtum 
über  Tatbestandsnierkmale,  §  oU)  Straflosigkeit  bewirken. 

Ferner  wurde  in  der  zweiten  Lesung  im  Reichstag^)  angeregt, 
auch  den  Elektrizitätsdiebstahl  zu  Gunsten  eines  Dritten  unter 
Strafe  zu  stellen.  Aehnlich  hatten  sich  schon  vorher  Tbomsen 
und  Kahl^)  ausgesprochen.  Letzterer  führt  dort  ein  Beispiel  aus: 
Ein  Hausherr  verleitet  einen  Techniker,  ihm  heimlich  eine  Leitung 
an  das  Netz  einer  fremden  Leitung  anzulegen,  mittelst  derer  er 
sich  fremde  elektrische  Arbeit  zueignet.  Der  Hausherr  ist  als 
Anstifter,  der  Techniker  nur  als  Gehilfe  strafbar.   Es  ist  zuzugeben, 

i)  Vgl.  Band  5  Seite  4033. 

2)  a.  a.  0.  Band  2  Seite  190. 

3)  Band  5  der  Drucksachen  Seite  4d21. 

*)  Siehe  „Das  Recht'  Jahrgang  1899  Seite  96;  und  Kahi  a.  a.  0. 
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(lass  formal  das  Ergebnis  nicht  befriedigt,  da  wir  vergeblich 
fragen,  wer  denn  nun  nun  der  eigentliche  Täter  ist.  Jedoch 
auch  hier  lehnte  die  Regierung  eine  entsi)rechende  Aenderung 
ab  in  gewollter  Anpassung  an  §  242,  für  den  ein  gleiches  mit 
Recht  zu  fordern  wäre.  Denn  dieselbe  Situation  ist  ebenso  nacli 
dem  Straf  recht  beim  Diebstahl  möglicli. 

Eine  schwierige  und  kaum  allgemein  zu  entscheidende  Frage 
ist  es,  wann  die  AusfUhrungshandlung  des  Delikts  begonnen 
ist.  Analog  dem  Gewahrsamsbruch  in  §  242  mllsste  man  sagen 
mit  dem  Beginn  der  Entziehung:  In  diesem  Augenblick  ist  anch 
zugleich  das  Delikt  beendet.  Denn  in  demselben  Moment  ist  auch 
schon  eine  geringere  Menge  von  elektrischer  Energie  in  der 
Leitung,  als  vorher  in  ihr  vorhanden  war.  Was  aber  ist  voiiier 
Vorbereitungs-,  was  Ausführungshandlung?  Genau  genommen 
liegt  die  AusfUhrungshandlung  nur  in  der  Körperbewegung  des 
Täters,  die  den  elektrischen  Stromkreis  schliesst.  in  dem  die 
elektrische  Arbeit  konsumiert  werden  soll.  Dieser  Moment  ist 
äusserst  kurz.  Es  wird  quaestio  facti  sein,  wann  der  Richter 
Ausführungs-,  wann  Vorbereitungshandlung  annehmen  wird.  Es 
steht  zu  hoffen,  dass  bei  der  Revision  des  Strafgesetzbuches  die 
Trennung  in  Vorbereitungs-  und  Ausfuhrungshandlungen  fallen 
wird,  die  bei  dem  vorliegenden  Delikt,  wie  bei  vielen  anderen 
kaum"_anwendbar  ist.  Da  absolut  fUr  den  Moment  der  Vollendung 
entscheidet,  wann  in  der  fremden  Anlage  die  Energiemenge 
reduziert  ist.  so  ist  es  also  gleichgiltig,  ob  der  Täter  zu  dem  von 
ihm  gewünschten  Erfolg  gekommen  ist.  Z.  B.:  Er  will  eine 
Flüssigkeit  elektrolytisch  zersetzen.  Die  erste  elektrische  Arbeit 
wird  darauf  verwendet,  den  Widerstand  der  Flüssigkeit  zu  durch- 
brechen, olme  schon  den  Beginn  der  Zersetzung  lierbeizufUhren. 
Oder  die  eingeleitete  elekti'ische  Energie  vermag  gerade  nicht 
diese  besondere  Art  eines  Elektromotors  zum  vollen  Laufen  zu 
bringen. 

Vers  u  c  h  e  des  bezeichneten  Delikts  werden  selten  zur 
Aburteilung  kommen,  da  meistens  ein  wenn  aucli  geringes 
Quantum  elektrischer  Energie  schon  zugeeignet  sein  wird. 
Denkbar  sind  uns  nur  folgende  Fälle:  An  eine  Leitung 
schliesst  einer  heimlich  eine  Nebenleitung  au.  Er  hat  zur  Aus- 
führung  des  Delikts   alles  getan,    was  in  seinem  Machtbereiche 
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lag.  Mit  dem  Eintritt  des  Stromes  in  die  Hauptleitung  ist  das  Delikt 
vollendet.  Wird  die  Nebenleitung  vorher  entdeckt  und  unter- 
brochen, so  liegt  fehlgeschlagenes  Delikt  vor.  Hat  sich  der  Täter 
aber  mit  der  stromführenden  Hauptleitung  verbunden  und  einen 
Ausschalter  an  seine  Nebenleitung  angebracht,  so  liegt  die  Aus- 
fUhrungshandlung  streng  genommen  nur  in  der  Kön)erbe\vegung, 
die  diesen  Schalter  einschaltet.  Die  Praxis  dürfte  geneigt  sein, 
in  solchen  Fällen  den  Begriff  der  Ausführungshandlung  weiter  zu 
fassen  als  gewöhnlich. 

Verletzter  ist.  wie  schon  oben  ausgeführt,  wenn  ein  Zähl- 
apparat vorhanden  ist,  diesseits  der  Lieferant,  jenseits  der  Ab- 
nehmer; ist  ein  solcher  nicht  vorhanden,  so  ist  auf  der  ganzen 
Strecke  der  Lieferant  der  Verletzte. 

b.  Schadenzufügung  durch  widerrechtliche  Entziehung 
elektrischer  Arbeit. 
Wie  §  1  des  neuen  Gesetzes  zu  §  242  das  Korrelat  ist,  so  ist 
es  §  2  desselben  zu  §  i503.  Doch  liegen  in  dem  Verhältnisse  der 
Sachbeschädigung  zur  Energieentwertung  einige  Unterschiede. 
Objektiv  besteht  für  §  2  derselbe  Tatbestand,  wie  für  §  l.  Ebenso 
wie  bei  diesem  dürften  bei  jenem  durch  Induktion  wirkende 
Apparate  als  ordnungswidrige  Leiter  angesehen  werden.  Es  sind 
aber  bei  diesem  Delikt  Fälle  denkbar,  in  denen  sich  der  Täter 
keines  ordnungswidrigen  Leiters  bedient  und  doch  seine  auf 
Schädigung  des  anderen  gerichtete  Absicht  erreicht.  Z.  B.:  Ein 
Angestellter  einer  Zentrale  schaltet  in  die  Leitung  den  in  der 
Zentrale  befindlichen  Widerstand  ein,  was  erheblichen  Verbrauch 
elektrischer  Arbeit  mit  sich  ])ringt.  Der  Leiter  ist  kein  ordnungs- 
widriger. §  2  ist  nicht  anwendbar,  ebensowenig  wie  §  303 
R.-Str.-G.-B.  Oder  es  bewirkt  jemand  durch  Zusammenbiegen 
der  Drähte  Kurzschluss.  Das  hat  zur  Folge,  dass  der  Widerstand, 
den  die  elektrische  Arbeit  in  der  Leitung  findet,  durch  Verkürzung 
(Verringerung)  derselben  bedeutend  reduziert  wird,  so  dass  die 
überschüssige  Arbeit  sich  in  Wärme  verwandelt.  Hier  würde 
Straflosigkeit  eintreten,  was  schon  in  der  Reichstagskommission 
moniert  wurde.  Die  Regierung  erwiderte^) :  «Eine  weiter  gehende 
Vorschrift    lässt    sich    um    so   leichter   entbehren,    als    mit   der 


»)  a.  a.  0.  Seite  3722. 
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Entziehung  elektrischer  Arbeit,  die  in  der  Absicht  erfolgt  einen 
anderen  zu  benacliteiligen.  sehr  häufig  eine  Schädigung  der  Anlage 
seihst  verbunden  sein  wird".  Diese  Beschädigung  kann  aller- 
dings kaum  in  dem  dazu  nötigen  Verbiegen  der  Drähte  ge- 
funden werden,  wolil  aber  wird  oft  die  grosse  Wärmeentwick- 
lung anderweitigen  Schaden  mit  sich  bringen,  z.  B.  Durch- 
schmelzen der  Sicherungen,  was  als  solches  genügen  würde  zum 
Tatbestande  von  §  :^03.  Sollte  der  Vorsatz  des  Täters  bei  dieser 
Gelegenheit  nur  auf  die  Entwertung  der  elektrischen  Energie  ge- 
gangen sein,  ohne  Beschädigung  der  Leitung,  so  mUsste  Straf- 
losigkeit eintreten,  falls  kein  ordnungswidriger  Leiter  ver- 
wandt wurde. 

Abzulehnen  ist  es  aber  auch  nicht,  dass  Fälle  denkbar  sind, 
in  denen  auf  Grund  von  §  2  des  neuen  Gesetzes  wie  auch  der 
Paragraphen  des  R.-St.-G.-B.  vorgegangen  werden  kann.  Eine 
Idealkonkurrenz  ist  z.  B.  in  der  Weise  möglich:  Zwei  Leitungen 
werden  durch  einen  kurzen  Draht  von  grossem  Querschnitt  ver- 
bunden: Kurzschluss,  der  Entwertung  elektrischer  Arbeit  und 
Schädigung  der  Leitung  bewirkt.  Einheit  der  Handlung  und 
doppelter  Erfolg,  also  Idealkonkurrenz.  Es  muss  sich  in  unseren 
Fällen  um  Energieentwertung  handeln,  das  heisst,  die  Energie 
muss  der  Leitung  des  andern  entzogen  und  in  einer  Weise  neu- 
tralisiert w^erden,  die  dem  Täter  keinen  Nutzen  bringt.  Dass  dabei 
Idealkonkurrenz  mit  §  1  möglich  ist,  bringt  die  Natur  des 
Delikts  als  Dauerdelikt  mit  sich.  Z.  B. :  Jemand  bringt  rechtswidrig 
eine  Lampe  an,  deren  Licht  er  erst  zum  Lesen  gebraucht.  Als 
er  dies  nicht  mehr  nötig  hat,  zeigt  er  seine  auch  auf  Schädigung 
gerichtete  Absicht  dadurch,  dass  er  die  Lampe  brennen  lässt.  Im 
Uebrigen  enthält  §  2  des  neuen  Gesetzes  noch  sonstige  Abweichungen 
gegen  §  303.  Während  dieser  nur  Vorsatz,  das  heisst  wissent- 
liche Verwirklichung  sämtlicher  Tatbestandsmerkmale  erfordert, 
verlangt  §  2:  Absicht  rechtswidrig  Schaden  zuzufügen.  Wie  der 
Gesetzgeberhierzu  gekommen  ist,  ist  nicht  einsichtig.  Wahrscheinlich 
dürfte  die  Praxis  sich  helfen,  indem  sie  meistens  die  Absicht  in 
das  vorsätzliche  Tun  hineininterpretieit.  Denn  schwer  dürfte  es 
für  den  Angeklagten  sein,  z.  B.  Mutwillen  nachzuweisen,  dem  jede 
Schädigungsabsicht  fehlte. 

Ein  paar  Worte  über  das  Verhältnis  des  neuen  Gesetzes  zum 
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Reichsstrafgesetzbuoh.  Man  bedauerte  vielfach,  dass  die  Form 
eines  Spezialgesetzes  gewählt  sei.  Die  Gründe  hierfür  sahen  wir 
oben.  Es  fragt  sich  nun.  ol)  das  Spezialgesetz  die  Wirkung  hat, 
dass  dje  Bestiuimungen  über  schweren  Diebstahl  und  Rückfall  usw. 
(§  243 — 247)  keine  Anwendung  finden.  Die  Regierung  hatte 
seinerzeit  erklärt,  dass  die  Spezialgesetzform  bewirke,  dass  die 
Bestimmungen  über  Raub,  Unterschlagung,  Sachhehlerei  und 
Sachbeschädigung  nicht  in  Beziehung  gebracht  werden  könnten 
zum  Elektrizitätsdiebstahl.  Es  ist  wohl  anzunehmen,  dass  dieses 
keine  vollzählige  Aufzählung  sein  sollte.  Somit  gibt  es  also  für 
den  Diebstahl  an  Elektrizität  nicht  dieselben  Qualifikationsgründe 
wie  für  den  an  Sachen.  Trotz  der  schon  mehrmals  betonten 
Aehnlichkeit  der  Abfassung  der  §§  1  und  2  des  neuen  Gesetzes  zu  §  242 
und  §  303  vermögen  wir  nicht  zu  einer  andern  Ansicht  zu  gelangen.^) 
Für  diese  Ansicht  scheint  auch  zu  sprechen,  dass  der  Gesetzgeber  in 
§  1  besonders  die  Aberkennung  der  bürgerlichen  Ehrenrechte 
androht,  während  sie  für  den  Diebstahl  und  die  Unterschlagung 
allgemein  sich  in  §  248  findet.  Es  steht  zu  hoffen,  dass  der 
unausgeglichene  Rechtszustand,  der  hierdurch  inauguriert  ist, 
bei  der  Abfassung  eines  neuen  Strafgesetzbuches  aus  der  Welt 
geschafft  wird.  In  diesem  Punkte  zeigt  es  sich  wohl  am  deut- 
lichsten, dass  unser  Gesetz  nicht  für  die  Dauer  bestimmt  ist, 
sondern  bei  Zeiten  eingereiht  werden  niuss  in  das  System  der 
strafbaren  Handlungen  gegen  Vermögensrechte. 

c.  Betrug. 

Hiermit  ist  aber  der  Kreis  der  Delikte,  die  an  dem  Rechtsgut 
der  elektrischen  Arbeit  begangen  werden  können,  nicht  erschöpft. 
Sehr  wohl  denkbar  ist,  dass  eine  rechtswidrige  Entziehung 
elektrischer  Arbeit  unter  Umständen  stattfinden  kann ,  die 
eine  Subsumtion  unter  §  2f)3  R  -Str.-G.-B.  ermöglichen.  Nicht 
absolut  undenkbar  ist  es,  dass  Betrugsfälle  ausserhalb  eines 
Vertragsverhältnisses  vorkommen  werden,  wenn  dieses  auch 
sehr  selten  sein  wird.  Häufig  wird  Idealkonkurrenz  zwischen 
§  1  des  neuen  Gesetzes  und  §  2iVd  in  Betracht  kommen.  In  erster 
Linie  werden  sich  aber  Vergehen  gegen  §  263  bei  dem  Bestehen 

')  Ebenso  auch  F  i  c  k  a.  a.  0.  äcite  230. 
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eines  Vertragsverhältnisses  ereignen,  und  hier  haben  wir  wieder 
die   beiden  Arten  des  Strombezuges  zu  scheiden,  denjenigen  auf 
Grund  eines  Pauschalvertrages  von  dem  mit  Hilfe  eines  Messers. 
Prinzipiell  ist  bei  ersterer  Bezugsart  nicht  zu  unterscheiden, 
wann  Fälle  des  Betruges  vorliegen.    Doch  muss  als  Norm  gelten: 
Wenn   bei   dem  Eingehen   des  Pauschalvertrages   oder   späterem 
Kontrollieren  der  Abnehmer  in  dem  Lieferanten  oder  dessen  An- 
gestellten einen  Irrtum  erregt  durch  unrichtige  Angabe  Über  die 
Menge  der  zu  benutzenden  elektrischen  Arbeit  oder  über  die  Art 
der  Anwendung  derselben  (es  wird  gewöhnlich  ein  Preisunterschied 
gemacht,  wenn  die  elektrische  Arbeit  für  Lichterzeugung  oder  Motor- 
betrieb und   ähnliche  gewerbliche  Zwecke   verwandt   wird,    was 
übrigens   auch    bei  Lieferung  unter  Anwendung  eines  Zählers  in 
Betracht    kommt)   so   dürfte   hierin   eine   Vorspiegelung   falscher 
oder  Entstellung  oder  Unterdrückung  wahrer  Tatsaclien  zu  erblicken 
sein,    ebenso    wenn    er    „durch    ein    auf  Täuschung    berechnetes 
aktives    Verhalten  "^    verliindert,    dass   der  andere   ganz   Einblick 
nimmt    in    seinen    Betrieb,    und  er   so    den    kontraktlichen    Ver- 
pflichtungen zu  entgehen  sucht,    die  ihm  sonst  auferlegt  würden. 
Doch    muss   in    allen    diesen  Fällen    scharf   zwischen    error  und 
ignorantia  unterschieden  werden.     Dadurch,  dass  dem  Abnehmer 
hei  jeder  Kontrolle  die  Pflicht  auferlegt  würde,  Zahl  und  Art  seiner 
Maschinen  u.  s.  w.  anzugeben,  dürfte  es  möglich  sein,  solche  Fälle 
von   heimlicher  Entnahm(\    die   sonst   straflos   wären,    unter  den 
gesetzlichen  Tatbestand  des  Betruges  zu  bringen.    Zu  Kontroversen 
wird   es   führen,    wenn    unrichtige  Angaben   über   die  Dauer  der 
Benutzung  gemacht  wurden,  oder  wenn  der  vertragsmässige  Ab- 
nehmer über  die  abgemachte  Stundenzahl  hinaus  elektrische  Arbeit 
konsumiert.     In   der  Tat   wird  in  vsolchen  Fällen,    wenn  die  Vor- 
spiegelung falscher  oder  Entstellung  oder  Unterdrückung  wahrer 
1'atsachen    nicht    vorhanden    ist,   häutig  wStraflosigkeit   eintreten. 
Und  dieses  Resultat   ist  deshalb  nicht  sehr  bedauerlich,   weil   es 
Sache    des    Abnehmers    ist.    in    Vertragsverhältnissen    sich    nach 
Möglichkeit  zu  schützen,   sei  es  durcli  Vertragsstrafe  oder  durch 
grössere  Kontrolle.    Letzteres   hat  er  nach  dem  heutigen  Stande 
der  Technik  unbegrenzt  in  der  Hand.    Traut  er  einem  Konsumenten 
nicht,   so  mag  er  an  dessen  Leitung  einen  Elektrizitäszähler  an- 
bringen.   Dass  bei  einer  Benutzung  über  die  vorgeschriebene  Zeit 
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hinaus  der  Leiter  nicht  zu  einem  rechtswidrigen  wird,  erhellt  aus 
dem  oben  ausgeführten.  Eine  Bestrafung  aus  §  1  des  neuen  Ge- 
setzes ist  somit  in  diesen  Fällen  ausgeschlossen. 

Die  Vermögensbeschädigung  des  Betrogenen  ist  darin 
zu  erblicken,  dass  er  Arbeit  leistet  und  Kosten  aufwendet  (Kohlen- 
verbrauch usw.),  für  die  ihm  der  vertragsmässige  Ersatz  entgeht 
durch  den  betrügerisch  erregten  oder  unterhaltenen  Irrtum.  Die 
V  e  r  m  ö  g  e  n  s  b  e  r  e  i  c  h  e  r  u  n  g  des  Betrügers  wird  dargestellt 
durch  das,  was  er  kontraktmässig  für  die  heimlich  entzogene 
elektrische  Arbeit  hätte  bezahlen  müssen  (culpainnon  contrahendo). 
Sollte  aber  die  Vermögensbeschädigung  auf  Seiten  des  Betrogenen 
fehlen,  so  entfallt  damit  auch  die  Möglichkeit  der  Bestrafung 
aus  §  263.^)  Aehnliche  Fälle  sind  vor  allem  in  wasserreichen 
(iegenden  denkbar.  Dort  wird  nur  die  Menge  des  zufliessenden 
Wassers  reguliert  je  nach  dem  gebrauchten  oder  zu  gebrauchen- 
den Quantum  elektrischer  Arbeit.  (Solche  Verhältnisse  sehr  viel  in 
Norwegen,  Süd  Westdeutschland  und  der  Schweiz.)  Der  Unternehmer 
wird  nicht  geschädigt,  es  sei  deim,  dass  die  Abnutzung  der 
Maschinen  infolge  des  rechtswidrigen  Mehrverbrauchs  bewiesen 
werden  kann.  In  diesen  und  ähnlichen  Fällen  fordert  aber 
auch  das  natürliche  Empfinden  nicht  so  sehr  eine  Bestrafung: 
Wer  etwas  im  L'eberfluss  hat,  kann  aus  diesem  schon,  ehe  er  es 
nutzlos  preisgibt,  den  andern  abge])en,  wogegen  man  wieder 
anführen  kann,  dass  derartige  Eingriffe  in  die  Rechtssphäre 
eines  anderen  nicht  straflos  bleiben  dürfen.  Pfleghart  ver- 
sucht-) die  Vermögensbeschädigung  darin  zu  erblicken,  dass 
Betriebseinnahmen  und  Ausgaben  sich  trotz  des  Strombezugs 
gleich  blieben,  während  sie  in  Wirklichkeit  hätten  steigen  mÜJ^sen. 
Er  ist  im  Unrecht.  Die  Betriebseinnahmen  hätten  steigen  müssen, 
wenn  auch  die  Ausgaben  gestiegen  wären,  und  das  ist  nicht 
der  Fall. 

Die  Bestrafung  des  Betioiges  setzt  nicht  voraus,  dass  der 
Irrtum  gerade  in  dem  zu  beschädigenden  erregt  oder  unterhalten 
wird.  Es  genügt,  wenn  die  Sachlage  derart  ist,  dass  der  Getäuschte 
in  der  Lage  ist,    «über  das  Vermögen  des  zu  beschädigenden  zu 


•)  ver^l.  den  von  Brasack  a.  a.  O.  Seite  29  gegebenen  FaU. 
'^  a.  a.  0.  Band  l  Seite  41. 


—     44    — 

dessen  Nachteil  zu  verfügen". \)  Das  wird  in  allen  Fällen  wie 
den  unsrigen  zutreflfen.  da  der  den  Abnehmer  Kontrollierende  im 
allgemeinen  ein  Angestellter  des  Lieferanten  sein  wird  oder  sonst 
in  einem  Verhältnis  wie  dem  oben  allgemein  bezeichneten  zu  ihm 
stehen  wird. 

Dass  Betrugsfälle  auch  bei  dem  Vorhandensein  eines 
Elektrizitätsmessers  möglich  sind,  beweist  zur  Genüge 
der  Fall,  der  der  Reichsgerichtsentscheidung,  die  wir  oben 
zitierten«),  zu  Grunde  lag.  Da  der  Fall  sehr  instruktiv  ist,  sei 
gestattet,  ihn  hier  kurz  zu  skizzieren:  Der  Angeklagte  bekam 
elektrische  Arbeit  geliefert  durch  vier  Leitungen,  von  denen 
zwei  sogenannte  Nullleitungen  waren.  Alle  vier  Leitungen  waren 
mit  dem  Zählapparat  verbunden.  Wurde  aber  eine  der  Null- 
leitungen von  dem  Zähler  abgeschroben,  so  hatte  das  zur  Folge, 
dass  elektrische  Arbeit  durch  die  anderen  Leitungen  ebenso  wie 
vorher  entnommen  werden  konnte,  nur  dass  sie  den  Zähler  nicht 
passierte  und  in  Bewegung  setzte.  Auf  diese  Weise  hatte  sich 
der  Angeklagte  zu  wiederholten  Malen  elektrische  Arbeit  rechts- 
widrig zugeeignet.  Mit  Recht  lehnt  das  Reichsgericht  die  aus 
§  1  des  neuen  Gesetzes  beantragte  Bestrafung  ab.  Es  fehlt 
hier  an  einem  Leiter.  ..der  zur  ordnungsmässigen  Entnahme  nicht 
bestimmt  ist •'.  Der  abgeschrobene  Nullleiter  kann  schwerlich  als 
solcher  gerechnet  wcM-den;  denn  durch  ihn  passiert  keine  elek- 
trische Energie.  Die  drei  andern  können  auch  nicht  als 
ordnungswidrige  Leiter  betrachtet  werden;  denn,  sagt  das 
Reichsgericht,  ,.eine  Bestimmung  zur  ordnungsmässigen  Entnahme, 
welclie  durch  die  Art  oder  den  Zweck  derselben  bedingt  wäre, 
ist  unzulässig*.  Die  Benutzung  der  drei  andern  Drähte  soll 
nicht  als  ordnungswidrig  angesehen  werden,  w^enn  der  vierte 
nicht  mitbenutzt  wird,  üeber  die  Richtigkeit  diesser  Auffassung 
sprachen  wir  schon  oben.  Vielmehr  findet  das  Reichsgericht  in 
dem  Handeln  des  Angeklagten  die  Merkmale  des  Betruges:^)  „Er 
wollte  dabei,  dass  die  falschen  Zahlen  von  den  Angestellten  der 
Strassenbahn  eingesehen  und  als  richtig  betrachtet  würden". 
„Hierin    konnte   die  Vorspiegelung   dieser  Tatsache   oder  ein 

1)  V.  Liszt  a.  a.  0.  Seite  457. 

2)  E.-R.-G.  in  Str.  Band  35  Seite  312  flf. 
'0  a.  a.  0.  Seite  3U. 
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auf  Tiiuseliun^  berechnetes  aktives  Veriialten.  w  elehes  in  Ver- 
hindun^  mit  dem  Versehweigen  die  Unterdrückung  einer  wahren 
Tatsache  darstellte,  ohne  Rechtsirrtum  gefunden  werden ^  Dieser 
Auffassung  des  höchsten  Gerichts  muss  Recht  gegeben  werden. 
Doch  zeigt  vSich  zugleich  an  diesem  Fall,  wie  nahe  sich  Elek- 
trizitätsdiebstahl und  Betrug  sein  können.  Denken  wir  uns 
einmal  ein  Dreileitersystem  (d.  h.  nur  eine  Nulleitung),  so  ist 
eine  Ausschaltung  des  Messers  nur  dadurch  möglich,  dass  um  ihn 
herum  ein  Draht  gelegt  wird.  Hier  findet  §  1  des  neuen  Gesetzes 
Anwendung:  Der  umgehende  Draht  ist  ..ein  zur  ordnungsmässigen 
Entnahme  nicht  bestimmter  Leiter-.  Andererseits  könnte  aber 
in  dem  Ausschalten  des  Zählers  Betrug  gesehen  werden.  Es 
wäre  also  Ideal konkurrenz  möglich?  Theoretisch  findet  diese 
Frage  ihre  Begründung  darin .  dass  der  Elektrizitäsdiebstahl 
eben  kein  reiner  ..Diebstahl**  ist,  sondern  zahlreiche  Merkmale 
vom  Betrug  aufweist.  Als  rein  äusserliche  Regel  wird  man  auf- 
stellen können:  Alle  Manipulationen,  die  am  Zähler  vorgenommen 
werden,  die  auf  seine  teilweise  oder  gänzliche  Ausschaltung  ab- 
zielen, dürften  unter  §  203  fallen.  Allemal  jedoch,  wo  der  Ab- 
nehmer sich  ..eines  zur  ordnungsmässigen  Entnahme  nicht 
bestimmten  Leiters-  bedient,  wird  hierin  Diebstahl  zu  erblicken 
sein,  ev.  gemischt  mit  Betrug.  Es  sei  bemerkt,  dass  Veränderungen 
am  Zählapparat  nicht  nur  durch  teilweise  oder  gänzliche  Aus- 
schaltung bewirkt  werden  können,  sondern  auch  durch  direkte 
EingrifFe  in  den  Zähler:  Veränderungen  am  Anzeigeapparat  u.  s.  w. 
Zwischen  Betrug  und  Elektrizitätsdiebstahl  wird  immer  die  Frage 
entscheiden  können:  Wurde  ein  ordnungswidriger  Leiter  ange- 
wandt, und  diente  er  zur  widerrechtlichen  Entnahme  von  elektrischer 
Arbeit.  Denn  dies  ist  nicht  dasselbe.  Es  sind  Fälle  denkbar,  in 
denen  ein  ordnungswidriger  Leiter  benutzt  wird,  aber  nicht  in 
vSeiner  Funktion  zur  Fortleitung  elektrischer  Arbeit,  sondern  um 
Veränderungen  im  Zählapparat  hervorzurufen.  Dieses  würde 
unter  Betrug  fallen.  Der  Richter  wird  in  diesen  und  ähnlichen 
Fällen  einer  Instruktion  durch  den  Techniker  bedürfen.  Als 
reinen  Diebstahl  haben  wir  aber  alle  diejenigen  Fälle  anzusehen, 
in  denen  der  Entziehende  vor  dem  Zählapparat  einen  Leiter  an- 
legt, um  diesen  zu  umgehen.  Hier  dient  der  Draht  zur  rechts- 
widrigen Entziehung   elektrischer  Arbeit  und  ist    ein    ordnungs- 
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Uebersioht. 


Das  Strafgesetzbuch  hat  durch  die  Aufnahme  von  sogenannten 
Antragsfällen ^)  oder  Antragsdelikten  der  privaten  Kinwirkung  einen 
grossen  Einfluss  auf  die  staatliche  Strafrechtspflege  eingeräumt.  Im 
Nachstehenden  soll  nun  versucht  werden,  die  Grenzen  festzustellen, 
welche  dieser  privaten  Einwirkung  im  positiven  Strafrecht  gezogen 
sind.  Es  soll  erörtert  werden,  inwieweit  es  angeht,  eine  Teilung 
des  Strafantrags  vorzunehmen  oder  Bedingungen  oder  Vorbehalte 
mit  dem  Strafantrag  zu  verknüpfen. 


')  Benier,  Lehrbuch  dos  deutschen  Straf  rechts,  18.  Aurtage,  Leipzi«,^  1898,  S.  331. 

Eolao,    Getf.lter,  bedingter,  unter  Vorbehalt  gestellter  Strafantrag.  1 


I.  Kapitel. 

Geteilter  Strafantrag. 

§  1. 
Das  Prinzip  der  Unteilbarlceit  des  Strafantrags. 

Das  St.-G,-B,  bat  den  Grundsatz  der  Unteilbarkeit  des  Straf- 
antrags aufgestellt.  §63  Satz  1:  Der  Antrag  kann  nicbt  geteilt  werden. 

Dieser  Grundsatz  bedeutet  eine  Ausnahme^) 

Man  hat  die  Antragsfälle  in  zwei  Gruppen  geschieden-).  Auf 
der  einen  Seite  stehen  die  Rechtsverletzungen,  welche  nur  dann  als 
solche  erscheinen  und  nur  dann  für  die  Rechtsordnung  von  Belang 
sind,  wenn  der  Verletzte  sie  als  Verletzungen  empfindet  und,  dass 
er  dies  tut,  durch  den  Antrag  erklärt.  Bei  der  anderen  Gruppe  von 
Antragsfällen  ist  das  Interesse  des  Staates  an  der  Verfolgung  von 
Anfang  an  gegeben;  aber  ihm  steht  das  Interesse  des  Verletzten  an 
der  Nichtverfolgung  schroff  gegenüber.  Und  der  Staat  verzichtet 
dem  Verletzten  zu  Liebe  auf  die  Geltendmachung  seines  Straf- 
anspruchs, solange  nicht  der  Verletzte  durch  Stellung  des  Antrags 
erklärt,  dass  das  bei  ihm  vom  Staat  vorausgesetzte  Interesse  im  Einzel- 
falle nicht  besteht. 

Beiden  Gruppen  gemeinsam  ist  die  Rücksichtnahme  auf  den 
Willen  des  Verletzten,  ist  der  Gedanke,  dass  Verfolgung  des  Täters 
nur  dann  stattfindet,  wenn  der  Verletzte  erklärt  hat,  er  wolle  die 
Verfolgung. 

1)  Reb  er,  die  Antragsdelikte  des  deutschen  Strafrechts,  München,  1873,  S.  148. 
-)  V.  Liszt,    Lehrbuch    des    deutschen    Strafrechts,    12.    und    13.    Auflage, 
Berlin,  1903,  S.  197  f. 
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Der  Wille  des  Verletzten  oder  des  sonst  tür  oder  neben 
dein  Verletzten  Antragsberechtigten  ist  für  die  Verfolgung 
des  Täters  konstitutiv. 

Eine  logische  Folgerung  aus  dem  zu  Grunde  liegenden  legis- 
latorischen Gedanken  ist,  dem  Willen  des  Verletzten  in  allen  Stadien 
der  Verfolgung  und  für  jeden  in  Betracht  kommenden  Gesichtspunkt 
gleich  massigen  Einliuss  beizumessen.  Deshalb  wäre  gegen  eine 
Teilung  des  Antrags  an  sich  nichts  einzuwenden.  Wenn  das  St.-G.-B. 
dagegen  den  Grundsatz  der  Unteilbarkeit  aufstellt,  so  bedeutet  dieser 
Grundsatz  eine  Ausnahme. 

Diese  Ausnahme  zu  machen  war  notwendig,  um  dem  anderenfalls 
schrankenlos  wirkenden  Willen  des  Verletzten  im  Interesse  der 
staatlichen  Strafreclitspflege  eine  Grenze  zu  ziehen. 

§2. 
Der  Begritr  der  Teilbarkeit  des  Strafantrags. 

Eine  Teilung  ist  begriftlich  nur  da  möglich,  wo  eine  Mehrheit 
von  Einheiten  verbunden  sich  vorfindet;  in  die  einzelnen  Einheiten 
als  Teile  kann  dann  die  Mehrheit  zerlegt  werden. 

Der  Strafantrag  ist  keine  solche  Mehrheit.  Er  ist  begrifflich 
eine  Einheit.  Eine  Teilung  desselben  ist  nicht  möglich;  er  ist  be- 
grifflich unteilbar. 

Trotzdem  wird  von  einer  Teilbarkeit  des  Strafantrags  und  im 
Gegensatz  hierzu  von  einer  Unteilbarkeit  gesprochen.  Diese  Begriffe 
müssen  sich  demnach  auf  etwas  anderes  als  den  Strafantrag  selbst 
bezieh«  n,  offenbar  auf  etwas,  das  ausserhalb  des  einheitlichen  Begriffs : 
Strafantrag  liegt.  Wenn  man  von  Teilbarkeit  oder  Unteil- 
barkeit des  Strafantrags  sprich  t,  denkt  man  nicht  an  diesen 
Begriff  selbst,  sondern  an  seine  Beziehungen  d.  h.  an  das, 
worauf  er  sich  bezieht. 

Der  Strafantrag  wird  im  System  des  Strafrechts  zu  fünf  anderen 
Begriffseinheiten  in  Beziehung  gebracht: 

1.  zum  Täter  ;^) 

2.  zur  Handlung; 

3.  zum  Strafgesetz; 

4.  zum  Verletzten; 

5.  zum  Rechtsgut. 

';  ihm  gleich  der  Teiluehmer,  s.  u.  sub.  §  6. 
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Tritt  eine  dieser  Einheiten  in  einer  Mehrheit  auf,  so  ist  eine 
Teilung  der  Mehrheit  in  die  einzelnen  Einheiten  möglich.  Mit  der 
Teilung  der  Mehrheit  von  Einheiten,  auf  welche  sich  der 
Strafantrag  bezieht,  beschäftigt  sich  die  Lehre  von  der 
Unteilbarkeit  des  Strafantrags. 

Richtig  ist  demnach,  was  ßerendes,  die  Unteilbarkeit  des  Straf- 
antrags, Gosslar,  1902,  S.  5  ausführt:  Wenn  jemand  ohne  fremde 
Mitwirkung  durch  eine  gegen  ein  einziges  Strafgesetz  ver.stossende 
strafbare  Handlung  einen  Dritten,  und  nur  diesen  verletzt,  so  ist, 
falls  die  Handlung  nur  auf  Antrag  verfolgt  wird,  nur  ein  Antrags- 
recht gegen  eine  einzige  Person  wegen  einer  einzigen  Handlung 
entstanden,  von  einer  Teilung  des  Antrages  kann  daher  hier  keine 
Rede  sein. 

§3. 
Die  Teilbarkeit  des  Strafantrags  in  Bezug  auf  den  Verletzten. 

Der  Umfang  der  Lehre  von  der  Unteilbarkeit  des  Strafantrags 
ist  jedoch  enger,  als  man  nach  dem  Gesagten  annehmen  könnte.  Es 
scheiden  nämlich  aus  ihr  zunächst  die  Fälle  aus,  in  denen  bei  Einheit 
der  Handlung  und  Einheit  des  Rechtsguts  oder  auch  Mehrheit  der 
Rechtsgüter  mehrere  zur  Stellung  des  Strafantrags  befugte 
Personen  vorhanden  sind.  Für  jede  dieser  Personen  wurde 
durch  die  eine  Handlung  ein  besonderes  Antragsrecht  begründet, 
das  ganz  allein  ihr  zusteht,  höchstpersönlich  ist  und  mit  dem  der 
anderen  nichts  zu  schaffen  hat.  Die  mehreren  Verletzten  sind  nicht 
etwa  Mitbesitzer  eines  Antragsrechtes,  auch  besteht  nicht  etwa  ein 
Antragsrecht  mit  Mehreren  nach  Art  der  correi  Berechtigten.  Viel- 
mehr bestehen  in  solchen  Fällen  immer  mehrere  selbständige  Antrags- 
berechtigungen, aber  ganz  gleichen  Inhalts.^)  Eine  Teilung  dieses 
Antragsrechts  findet  nicht  statt. 

Hierher  gehören  folgende  Fälle: 

a.  Einheit  der  Handlung  und  Einheit  des  Rechtsguts. 

Ä.  Konkurrenz  des  Antragsrechts  des  Verletzten  mit  dem  eines 
Mitantragsberechtigten.    Beispiel:     Dem  Ehemann   steht   das  Recht 


')  Binding^,    Handbuch    des  Strafrechts,    I    Band,    Leipzig,    1885,    S.  632. 


zu,  wegen  Beleidigung  seiner  Ehefrau  neben  dieser  auf  Bestrafung 
anzutragen.^) 

Mag  nun  der  Ehemann  oder  mag  die  Ehefrau  den  Antrag  stellen, 
eine  Teilung  desselben  liegt  nicht  vor. 2)  „Sie  deduzieren  denselben 
staatlichen  Strafanspruch  in  Judicium  üeber  den  einheitlichen  Straf- 
anspruch wird  den  mehreren  Antragsberechtigten  gegenüber  nur  ein- 
heitlich entschieden."^) 

?.  Konkurrenz  des  Antragsrechtes  mehrerer  Verletzten,  Beispiel: 
Beschädigung  einer  im  Miteigentum  mehrerer  Personen  stehenden  Sache. 

Nimmt  eine  der  berechtigten  Personen  ihre  Antragsbefugnis 
wahr,  so  macht  sie  nur  ihr  eignes  Recht  geltend  und  dies  im  vollen 
Umfang    Eine  Teilung  des  Antragsrechtes  findet  wiederum  nicht  statt. 

b.  Einheit  der  Handlung  und  Mehrheit  der  Rechtsgüter.  Konkurrenz 
des  Antragsrechts  mehrerer  Verletzten. 

«.  Gleichartige  Idealkonkurrenz.  Beispiel:  Dieselben  Worte 
beleidigen  mehrere  Personen.  Eine  stellt  Strafantrag.  Der  Antrag 
ist  kein  geteilter. 

.3-  Ungleichartige  Idealkonkurrenz.  Beispiel:  Ein  Wurf  be- 
schädigt das  Fenster  des  dem  A  gehörigen  Hauses  und  verletzt  den 
B  körperlich*  A  stellt  Strafantrag,  B  nicht.  Der  Antrag  des  A  ist 
kein  geteilter. 

Ueber  die  Frage  nach  den  sonstigen  rechtlichen  Wirkungen 
solchermassen  gestalteter  Strafanträge,  abgesehen  von  der  hier  be- 
handelten Frage  ihrer  Gültigkeit,  s,  u.  sub.  §§  10,  11. 

§4. 

Die  Teilbarkeit  des  Strafantrags  in  Bezug  auf  die  Handlung. 

Der  Strafantrag  kann  in  Beziehung  treten  zu  einer  Mehrheit 
von  Handlungen:  eine  Person  ist  durch  eine  Mehrheit  selbst- 
ständiger Handlungen  verletzt.  Hier  kann  der  zufällige  Umstand, 
dass  diese  Handlungen  gegen  dieselbe  Person  gerichtet  waren,  keinen 
Einfluss  auf  ihre  strafrechtliche  Behandlung  ausüben.    Das  Offizialdelikt 

»)  §  195  St.-G.-B, 

2)  vergrl.  Reber  S.  150;  Meyer,  Lehrbuch  des  deutschen  Strafrechts, 
5.  Auflage,  Leipzig,  1895,  S.  305. 

3)  Oetker,  Besprechung  von  Bennekcs  Lehrbuch  des  deutschen  Straf- 
prozessrechts,  Göttingisohe  Gelehrte  Anzeigen,  Berlin,  1898,  S.  629. 
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wird  ohne  Kücksichtnahrae  auf  den  Willen  des  Verletzten  verfolgt 
werden.  Kealkonkurrirende  Antragsdelikte  bilden  ein  jedes  für  sich 
den  Gegenstand  krimineller  Betrachtung  hinsichtlich  ihrer  Qualität 
als  Antragsdelikte.  Jedes  begründet  ein  besonderes  Antragsrecht. 
Macht  der  Verletzt«  nur  eines  dieser  Rechte  geltend,  so  berührt 
dieses  das  andere  Antragsrecht  nicht.  Von  Teilung  des  Antrags 
kann  hierbei  nicht  die  Rede  sein. 

Gleicher  Ansicht  sind : 

Oppenhoff,  Das  St.-G.-B.  für  das  deutsche  Reich,  14.  Auflage, 
Berlin,  1901,  Bern.  1  zu  §  63,  S.  185:  Die  Vorschrift  des  §  63 
bleibt  da  ausgeschlossen,  wo  mehrere  selbständige  Handlungen,  sei 
es  von  denselben,  sei  es  von  verschiedenen  Personen,  verübt  sind, 
sollten  diese  Handlungen  auch  ganz  gleichartig  sein. 

Von  Schwarze,  Kommentar  z.  St.-G.-B.  für  das  deutsche  Reich, 
5.  Auflage,  Leipzig,  1884,  Bern,  l  zu  §  63,  S.  273:  §  63  bezieht 
sich  nicht  auf  den  Fall  der  realen  Konkurrenz  mehrerer  auf  Antrag 
zu  untersuchender  Delikte.  In  diesem  Fall  ist  die  Wahl  des  Verletzten 
unbeschränkt. 

§5. 

Die  Teilbarkeit  des  Strafantrags  in  Bezug  auf  das 

Strafgesetz. 

Teilung  des  Strafantrags  zeigt  sich  dagegen,  wenn  dieser  zu 
einer  Mehrheit  von  Strafgesetzen  oder  von  Verletzungen 
desselben  Strafgesetzes  in  Beziehung  tritt. 

a.  Es  wird  zunächst  angenommen: 

Eine  Handlung  verstösst  gegen  mehrere  (zwei)  Strafgesetze; 
(ungleichartige  Idealkonkurrenz). 

Es  sind  zwei  Unterfälle  zu  unterscheiden: 

a.  Das  Strafgesetz  1  ist  unbedingt  anwendbar,  das  Strafgesetz  2 
nur  beim  Vorliegen  eines  Strafantrags. 

Es  erhebt  sich  die  Frage,  ob  wegen  des  Vergehens  nach  dem 
Gesetz  1  bestraft  werden  kann,  auch  wenn  wegen  des  Vergehens 
nach  dem  Gesetz  2  Strafantrag  nicht  gestellt  ist. 

Soweit  das  Prinzip  der  Unteilbarkeit  des  Strafantrags 
hierbei  in  Betracht  kommt,  steht  dem  nichts  entgegen.  Teilung  des 
Strafantrags  liegt  nicht  vor.  Wegen  Verstosses  gegen  das  Gesetz  1 
ist  zur  Verfolgung  Antrag  ja  nicht  erforderlich.    Wegen  Verletzung 


des  Gesetzes  2  winl  der  Antrag  entweder  gestellt  oder  nicht  gestellt; 
ein  Drittes,  eine  Teilung  gibt  es  nicht. 

Uebereinstimmend ; 

K.-G.-E.  32  S.  280:  Wenn  durch  ein  und  dieselbe  Handlung 
mehrere  Strafgesetze  zugleich  verletzt  sind,  von  denen  das  eine  die 
Strafverfolgung  von  einem  Antrag  abhängig  macht,  das  andere  nicht, 
so  kann  die  Tat  von  Amtswegen  und  ohne  Antrag  auf  Grund  des 
Strafgesetzes  verfolgt  werden,  das  die  Verfolgung  ohne  Antrag  zulässt. 
Das  erkennende  Gericht  hat  in  solchem  Falle  den  konkurrirenden 
Gesichtspunkt  bei  seiner  Beurteilung  der  Tat  auszuschliessen. 

Kubo,  Kommentar  über  d.  St.-G.-B.  f.  d.  D.  ß.,  Berlin,  1879, 
Ben.  16  zu  §  61:  Wo  wegen  idealer  Konkurrenz  eine  Handlung 
zugleich  den  Tatbestand  einer  von  Amtswegen  zu  verfolgenden 
Handlung  enthält,  fällt  bei  Ermangelung  eines  Antrags  auf  Verfolgung 
das  Antragsvergehen  für  die  Urteilsfällung  fort.  Der  erkennende 
Richter  hr.t  alsdann  den  Fall  der  idealen  Konkurrenz  ebensowenig 
zu  berücksichtigen,  als  wenn  derselbe,  wofern  auch  tatsächlich  be- 
gründet, dem  Richter  unbekannt  geblieben  ist. 

?»  Beide  Strafgesetze  (3  und  4)  sind  nur  beim  Vorliegen  eines 
Strafautrags  anwendbar. 

Es  kann  eine  Teilung  nach  der  Richtung  eintreten,  dass  Ver- 
folgung wegen  Verletzung  des  Gesetzes  3  odei*  wegen  Verletzung 
des  Gesetzes  4  beantragt  wird. 

Das  ist  der  erste  Fall  einer  Teilung  des  Strafantrags. 

b.  Es  wird  weiter  angenommen: 

Eine  Handlung  verletzt  dasselbe  Strafgesetz  mehrmals;  (gleich- 
artige Idealkonkurrenz). 

Hier  sind  ebenfalls  zwei  Unterfälle  zu  unterscheiden : 

a.  Es  ist  ein  Verletzter  vorhanden.  Beispiel:  Ein  Schlag  zer- 
trümmert zwei  demselben  Eigentümer  gehörige  Gegenstände.  Der 
Antrag  geht  dahin,  den  Täter  wegen  Beschädigung  des  einen 
Gegenstandes  zu  bestrafen. 

Das  ist  der  zweite  Fall  einer  Teilung  des  Strafantrags. 

'?'  Es  sind  mehrere  Verletzte  vorhanden.  Beispiel:  Die  zer- 
trümmerten Gegenstände  gehören  verschiedenen  Eigentümern.  Der 
Fall  wurde  oben  §  3  bereits  erörtert. 
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§6. 
Die  Teilbarkeit  des  Strafantrags  in  Bezug  auf  den  Täter. 

Teilung  des  Strafantrags  kommt  auch  vor,  wenn  dieser  zu  einer 
Mehrheit  von  Tätern  in  Beziehung  tritt.  (Hier  und  im  folgenden 
wird  immer  nur  von  mehreren  Tätern  gesprochen.  Unter  diesem 
Begritf  sind  jedoch  alle  Subjekte  der  Straftat:  Täter,  Teilnehmer,  usw. 
zu  begreifen.) 

Es  wird  angenommen: 

An  einer  strafbaren  Handlung  sind  mehrere  als  Täter  beteiligt, 

Teilung  des  Strafantrags  ist  in  der  Weise  denkbar,  dass  die 
Bestrafung  des  einen  Beteiligten  beantragt,  die  des  oder  der  anderen 
Beteiligten  nicht  beantragt  oder  ausgeschlossen  wird^) 

Drei  Unterfälle  sind  zu  unterscheiden: 

a.  An  dem  Delikt  sind  mehrere  dem  Verletzten  vollkommen 
fernstehende  Personen,  „Fremde",  beteiligt;  Strafantrag  wird  nur 
gegen  einen  Beteiligten  gestellt. 

Das  ist  der  dritte  Fall  einer  Teilung  des  Strafantrags. 

b.  Im  zweiten  Unterfall  macht  sich  die  Einteilung  der  Antrags- 
delikte in  absolute  und  relative  Antragsdelikte  geltend.  Absolutes 
Antragsdelikt  ist  ein  Delikt  dann,  wenn  seine  Verfolgung  unter  allen 
Umständen  von  dem  Antrag  abhängig  ist.  Relatives  Antragsdelikt 
ist  ein  Delikt  dann,  wenn  dies  nur  beim  Obwalten  gewisser  näherer 
Beziehungen  zwischen  dem  Täter  und  dem  Verletzten  zutrifft.-)  Diese 
Personen  werden  im  Nachstehenden  im  Interesse  der  Kürze  als 
„Angehörige**  bezeichnet.^) 

a.  Von  zwei  an  einem  absoluten  Antragsdelikt  beteiligten  Personen 
ist  eine  „Angehöriger**  des  Verletzten.  Strafantrag  wird  nur  gegen 
den  Fremden  oder  nur  gegen  den  „Angehörigen**  gestellt. 

Das  ist  der  vierte  Fall  einer  Teilung  des  Strafantrags. 

ß-  Von  zwei  an  einem  relativen  Antragsdelikt  beteiligten 
Personen  ist  eine  „Angehöriger"  des  Verletzten.  Dieser  Umstand 
macht  das  Delikt  ja  zu  einem  Antragsdelikt. 

Es  ist  nun  einerlei,  ob  Strafantrag  gegen  den  Angehörigen 
gestellt  wird  oder  nicht,  ein  Fall  der  Teilung  des  Strafantrags  kann 

»)  Berendcs,  S.  6. 

-)  Frank,  das  St.-G.-B.  f.  d.  D.  R.,  3.  und  4.  Auflage,  Leipzig,  1903,  S.  111. 

^)  Biudiug,  S.  638,  Aum.  8. 
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nicht  gegeben  sein.  Die  Bestrafung  des  Fremden  ist  von  der  Antrags- 
stellung gegen  den  Angehörigen  völlig  unabhängig.  Die  Strafbarkeit 
der  Tat  erwächst  nicht  aus  dem  gegen  den  Angehörigen  demnächst 
gestellten  Antrag,  sondern  mit  ihrer  Begehung  Durch  das  Nicht- 
vorliegen  des  zur  Verfolgung  des  Angehörigen  notwendigen  Straf- 
antrags wird  die  Stralbarkeit  der  Tat  nicht  beseitigt  und  deshalb 
ist  gegen  den  Beteiligten,  dessen  Verfolgung  durch  das  Vorliegen 
eines  Strafantrags  nicht  bedingt  ist,  von  Amts  wegen  vorzugehen.^) 
Der  Grundsatz  der  Unteilbarkeit  des  Strafantrags  greift  dann  nicht 
ein,  wenn  gegen  einen  Teilnehmer  ein  offizielles  Strafverfahren 
geboten  ist.  Jener  Grundsatz  ist  lediglich  dahin  zu  verstehen,  dass 
im  Falle  der  Beteiligung  mehrerer  Personen  an  einer  nur  auf  Antrag 
strafbaren  Tat  es  nicht  von  dem  Willen  des  Verletzten  abhängen 
soll,  nur  eine  von  den  mehreren  Personen  bestrafen  zu  lassen,  die 
anderen  aber  durch  die  Unterlassung  eines  gegen  sie  gerichteten 
Strafantrags  vor  der  Strafe  sicher  zu  stellen.  Um  diese  Willkür 
des  Verletzten  handelt  es  sich  hier  aber  nicht.-) 

Die  Litteratur  stimmt  meistens  mit  dieser  Meinung  überein: 

Olshausen,  Kommentar  z.  St.-G.-B.,  6.  Auflage,  Berlin,  1900, 
Bem.  1  zu  §  63:  Falls  das  Verfahren  gegen  einzelne  Beteiligte 
überhaupt  nicht  von  einem  Strafantrag  abhängt,  ist  gegen  diese 
jedenfalls  einzuschreiten,  mag  im  übrigen  ein  Antrag  gegen  die 
anderen  Teilnehmer  gestellt  sein  oder  nicht;  aut  diesen  Fall  bezieht 
sich  §  63  nicht. 

Oppenhoft  Bem.  4  zu  §  63.  Der  Grundsatz  des  §  63  bleibt 
bei  relativen  Antragsdelikten  ausser  Anwendung.  Der  Mangel  des 
Antrags  schliesst  hier  die  Verfolgung  der  ausserhalb  des  betr.  Ver- 
hältnisses zum  Verletzten  befindlichen  Beteiligten  nicht  aus;  das  in 
dieser  Hinsicht  in  den  §§  247,  289  ausdrücklich  Ausgesprochene  gilt 
nicht  bloss  für  die  dort  erwähnten  Fälle,  sondern  allgemein. 

ü.  Schwarze,  Bem.  5  zu  §  63:  Teilnehmer,  deren  Bestrafung 
nicht  von  dem  Antrag  des  Verletzten  abhängig  ist,  sind  zur  Unter- 
suchung zu  ziehen,  gleichviel  ob  gegen  die  übrigen  der  Antrag 
gestellt  ist  oder  nicht. 


>)  R.-G.-E.  B.  5,  S.  275. 
2)  R.-a.-E.  B.  25,  S.  176. 
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V.  Liszt,  S.  200:  In  diesen  Fällen  hat  die  Stellung  des  Antrages 
eben  nur  denjenigen  Beteiligten  gegenüber  rechtliche  Bedeutung, 
denen   gegenüber   die  Handlung   zum  Anti-agsvergehen    gemacht  ist 

ßerendes,  S.  25:  In  der  Schaffung  der  relativen  Antr«gsdelikte 
kann  eine  Durchbrechung  der  Unteilbarkeit  des  Antrags  keineswegs 
erblickt  werden. 

Eine  Ausnahme  von  dem  Prinzii)  der  Unteilbarkeit  soll  dagegen 
dieser  Fall  nach  ßuafis,  Anklage  und  Antragsdelikte,  Breslau,  1873, 
S.  180  sein. 

Vgl,  endlich  ßinding,  S.  638,  der  in  diesem  Falle  eine  Ausnahme 
vom  Satze  der  Unteilbarkeit  aller  aus  einem  Verbrechen  entspringen- 
den Klagen  bezüglich  ihrer  Bedingung  durch  den  Strafantrag  erblickt. 

c.  »•  An  einem  absoluten  Antragsdelikt  siud  mehrere  Angehörige 
des  Verletzten  beteiligt.  Der  Antrag  wird  nur  gegen  einen  der 
Beteiligten  gerichtet 

Dies  ist  der  fünfte  Fall  einer  Teilung  des  Strafantrags. 

ß-  An  einem  relativen  Antragsdelikt  siud  mehrere  Angehörige 
des  Verletzten  (allein  oder  neben  einem  oder  mehreren  Fremden) 
beteiligt.    Der  Antrag  wird  nur  gegen  e  inen  Angehörigen  gerichtet. 

Dies  ist  der  sechste  Fall  einer  Teilung  des  Straf  an  trags 

§  7. 

Die  Teilbarkeit  des  Strafantrags  in  Bezug  auf  das  Rechtsgut. 

Der  Strafantrag  kann  endlich  in  Beziehung  treten  zu  einem 
Kechtsgut  oder  zu  einer  Mehrheit  von  Rechtsgütern. 

a.  Träger  des  einen  Rechtsgut  ist  eine  Person.  Es  wird  z.  B. 
eine  einem  Eigentümer  gehörige  Sache  beschädigt.  Teilung  des 
Antrags  ist  nicht  möglich. 

b.  Träger  des  einen  Rechtsguts  sind  mehrere  Personen.  Es 
wird  z.  B.  eine  im  Miteigentum  mehrerer  Personen  stehende  Sache 
beschädigt.  Ein  Miteigentümer  stellt  Strafantrag.  Teilung  desselben 
liegt  nicht  vor.     Der  Fall  wurde  bereits  oben  (§  3)  erörtert. 

c.  Träger  mehrerer  Rechtsgüter  ist  eine  Person. 

Es  werden  zwei  einem  Eigentümer  gehörige  Gegenstände 
beschädigt.  Der  Antrag  beschiänkt  sich  darauf,  die  Bestrafung 
wegen  Beschädigung  der  einen  Sache  herbeizuführen. 

Oder:    ein   Schlag   zertrümmert   eine  yhr   und   verletzt   deren 
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Eigentümer  körperlidi.    Der  Antrag  wird  nur  wegen  Sachbeschädigung 
gestellt. 

Hier  ist  Teilung  des  Strafantrags  vorhanden.  Diese 
Fälle  sind  indes  keintj  neuen.  Sie  sind  identisch  entweder  mit  dem 
ersten  Fall  oder  mit  dem  zweiten  Fall  einer  Teilung  des  Strafantrags. 

§  8. 
Erklärung  des  $  63  St.-G.-B.  8. 

Nachdem  so  die  Möglichkeitsfälle  einer  Teilung  des  Strafantrags 
festgestellt  sind,  wird  ersichtlich,  was  unter  dem  Prinzip  der  Unteil- 
barkeit des  Strafantrags  zu  verstehen  ist. 

Wo  begrifflich  eine  Teilung  des  Strafantrags  vor- 
genommen  werden   kann,    soll    diese  ausgeschl  ossen  sein. 

Das  ist  der  Sinn  der  Vorschrift  des  §  63  Satz  l :  Der  Strat- 
antrag  kann  nicht  geteilt  werden. 

Ein  Antrag,  der  dem  Grundsatz  der  Unteilbarkeit  bewcsst  und 
ausdrücklich  widerspricht,  ist  ein  ungenügender,  ein  ungültiger 
Antrag.  Er  hat  nicht  die  Fähigkeit,  eine  Strafverfolgung  zu  bewirken. 
Er  darf  von  der  Staatsanwaltschaft  nicht  beachtet  werden.  Die 
Gerichte  dürfen  ihn  nicht  zur  Grundlage  eines  verurteilenden 
Erkenntnisses  machen. 

Zum  Teil  richtig,  zum  andern  Teil  aber  unrichtig  ist  es  deshalb, 
wenn  fiüdorff,  St.-G,-B.,4.  Aufl.,  Berlin,  1892,  Bem.  1  zu  §  63  lehrt: 
Sollt«  nur  die  Bestrafung  des  einen  und  ausdrücklich  dieNichtbestrafung 
des  anderen  verlangt  werden,  so  würde  dieses  als  ein  überhaupt 
ungenügender  Antrag  erscheinen,  wenn  aus  dem  Antrag  hervorgeht, 
dass  derselbe  als  überhaupt  nicht  gestellt  gelten  solle,  wenn  auch 
gegen  den  eingeschritten  werden  müsste,  gegen  welchen  der  Antrag- 
steller eine  Strafverfolgung  nicht  will. 

Das  Gesetz  gibt  keinen  Anhalt  dafür,  dass  der  Antrag  nur 
unter  der  von  ffüdorff  gemachten  Voraussetzung  als  ungenügend  zu 
betrachten  sei.  Der  Antrag  ist  ungenügend,  weil  der  Anstragsteller 
eine  ausdrückliche  Teilung  vorgenommen  hat. 

Diese  Ausführungen  gelten  für  alle  Fälle,  in  denen  Teilung  des 
Strafantrags  festgestellt  wurde. 

Man  wird  entgegnen,  dass  dieser  Behauptung  §  63  Satz  2  wider- 
spreche. Wenigstens  insoweit  es  sich  um  eine  Mehrheit  von  Tätern 
bandele.     Die  Einwendung  ist  hinfällig. 
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§  63  Satz  2  hat  weder  den  Zweck,  den  Grundsatz  de:*  Unteil- 
barkeit zu  spezialisieren  wie  Frank,  S.  100,  meint,  noch  den  Zweck, 
eine  Erweiterung  des  Antrags  über  den  Willen  des  Antragstellers 
hinaus  herbeizuführen,  wie  fieber,  S.  439,  annimmt.  §  63  Satz  2 
hat  lediglich  den  Charakter  einer  Auslegungsregel,  die 
dann  eingreift,  wenn  es  unklar  ist,  ob  der  Wille  des  Antragstellers 
auf  Teilung  des  Antrags  geht.  Es  ist  doch  das  Natürliche,  die 
Ungültigkeit  einer  Willenserklärung  anzunehmen,  die  bewusst  gegen 
ein  gesetzliches  Verbot  verstösst  Unnatürlich  dagegen  ist  es,  die 
Willenserklärung  entgegen  dem  erklärten  Willen  zu  erweitern 
Zweckmässig  mag  es  hinwieder  sein,  eine  Willenserklärung,  welche 
unbewusst  gegen  ein  gesetzliches  Verbot  verstösst,  so  zu  interpretieren, 
wie  sie  nach  dem  Gesetz  bestehen  kann. 

Und  diesen  Zweck  hat  §  63  Satz  2  in  den  Fällen  zu  erfüllen, 
in  denen  ein  gestellter  Antrag  unbewusst  gegen  das  Prinzip  der 
Unteilbarkeit  des  Strafantrags  verstösst  Näher:  in  den  Fällen,  in 
denen  der  unbewusst  geteilte  Strafantrag  sich  auf  eine  Mehrheit  von 
Tätern  bezieht.  Denn  dann,  wenn  der  unbewusst  geteilte  Straf- 
antrag sich  auf  eine  andere  Mehrheit  bezieht,  tritt  das  Prinzip 
der  Unteilbarkeit  gemäss  §  63  Satz  1  wieder  voll  in  seine  Rechte 
ein.  Der  Antrag,  der  bewusst  oder  unbewusst  eine  Teilung  in  Be- 
ziehung auf  eine  Mehrheit  von  Strafgesetzen  oder  von  Verletzungen 
desselben  Strafgesetzes  oder  auf  eine  Mehrheit  von  Rechtsgütern  in 
sich  enthält,  ist  ein  ungenügender,  ein  ungültiger  Antrag. 

Für  den  Fall  unbe  wusster  Teilung  fehlt  eben  für  diese 
Fälle  eine  dem  §  63  Satz  2  entsprechende  Auslegungsregel. 

Die  Auffassung,  dass  §  6:^  Satz  2  lediglich  den  Charakter  einer 
Auslegungsregel  habe,  ist  in  der  Litteratur  bislang  nur  angedeutet: 

Köhler,  die  Lehre  vom  Strafantrag,  Breslau,  1899,  S.  122 : 
Gemäss  §  63  besteht  eine  Vermutung  dafür,  dass  die  Antiags- 
stellung  gegen  eine  bestimmte  Person  nicht  so  aufeufassen  ist,  als 
werde  der  Antrag  bloss  unter  der  Bedingung  gestellt,  dass  aus- 
schliesslich die  genannte  Person  zur  Verfolgung  komme. 

ßerendes,  S.  33:  Das  Gesetz  nimmt  an,  dass  der  Antrag- 
steller, da  die  Verfolgung  des  einen  Beteiligten  nur  bei  gleichzeitiger 
Verfolgung  aller  übrigen  statthaft  ist,  auch  dies  letztere  wolle  oder 
wenigstens  mit  in  den  Kauf  nehme. 
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Das  Ergebnis. 

Diese  Auffassung  des  Unteilbarkeitsprinzips  und  des  §  63  Satz  2 
führt  in  den  festgestellten  Fällen  der  Teilung  des  Strafantrags  zu 
folgenden  Antworten  auf  die  Frage  nach  der  Gültigkeit  des  geteilten 
Strafantrags. 

Zunächst  werde  der  Fall,  der  oben  als  erster  Fall  der  Teilung 
bezeichnet  wurde,  betrachtet. 

Es  liegt  (ungleichai-tige)  Idealkonkurrenz  zweier  Antragsdelikte 
vor,  z.  B.  von  Sachbeschädigung  und  Mundraub.^)  Der  Antrag  geht 
dahin:  den  Täter  wegen  Mundraubs,  nicht  jedoch  wegen  Sach- 
beschädigung zu  bestrafen. 

Der  Antrag  ist  ungültig,  weil  der  Antragsteller  entgegen  §  63 
Satz  1  Teilung  desselben  vorgenommen  hat,  und  zwar  eine  bewusste 
Teilung.  Er  will  ausdrücklich  etwas,  was  nach  dem  Gesetz  unzu- 
lässig ist 

Aber  auch  wenn  der  Antragsteller  unbewusst  eine  Teilung  vor- 
nimmt, ist  der  Antrag  ungültig.  Ungültig  ist  bei  obigem  Tatbestand 
der  Antrag:    Ich  beantrage  Bestrafung  des  Täters  wegen  Mundraubs. 

Andere  Ansichten: 

Nach  ßinding,  S.  635,  636  kann  Bestrafung  erfolgen,  aber  nur 
wegen  Mundraubs.  Der  Verletzte  habe  nur  das  eine  Delikt  zum 
Fundament  seines  Antrags  gemacht,  und  deshalb  fehle  die  Möglichkeit 
der  Anklage  wegen  des  anderen  Delikts. 

Ebenso  ßenneke-ßeling,  Lehrbuch  d.  D.  Reichsstrafprozess- 
rechts, Breslau  1900,  S.  230. 

In  Anlehnung  an  R  -G.-E.  Bd.  32,  S.  281  lehrt  Oppenhoff, 
Bem.  1  zu  §  63  und  Bem.  17  zu  §  61:  Jener  Antrag  genüge,  um 
die  Veifolgung  auch  wegen  Sachbeschädigung  statthaft  zu  machen. 
Es  sei  die  Verfolgung  der  Handlung  beantragt  und  es  sei  für  die 
Statthaftigkeit  der  Verfolgung  gleichgültig,  ob  und  wie  der  Verletzte 
diese  Handlung  rechtlich  qualifiziert  habe. 

Demgegenüber  sei  geltend  gemacht: 

a.  In  dem  Antiag,  den  Täter  wegen  Mundraubs  zu  bestrafen, 
liegt  doch  wohl  mehr  als  eine  rechtliche  Qualifizierung  der  Handlung. 


1)  Entgegen  Oishausen,    §  370  N.  5  sub.  i,  wird   die   Möglichkeit  solcher 
Idealkonkurrenz  angenommen. 
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Der  Verletzte  kann  ein  intensives  Interesse  daran  haben,  dass 
der  Täter  nicht  wegen  Sachbeschädigung  verurteilt  werde,  etwa 
weil  diese  ein  Vergehen  ist,  mit  Geldstrafe  bis  zu  eintausend  Mark 
oder  mit  Gefängnis  bis  zu  zwei  Jahren  bestraft  werden  kann, 
der. Antrag  auch  nur,  wenn  die  Sachbeschädigung  gegen  einen 
Angehörigen  verübt  wurde,  zurückgenommen  werden  kann.  Mund- 
raub dagegen  ist  Uebertretung,  es  treten  die  Uebertretungs- 
strafen  ein,  die  Zurücknahme  des  Antrages  ist  unbedingt  zulässig. 
Der  Fall  liegt  anders  als  da,  wo  der  Antrag  von  Unterschlagung 
spricht,  während  de  facto  ein  Diebstahl  begangen  wurde.  Hier 
wirklich  eine  falsche  rechtliche  Qualifizierung  der  Handlung,  dort 
dagegen  eine  Teilung  des  Strafantrags  in  Bezug  auf  eine  Mehrheit 
ideell  konkurrierender  Strafgesetze. 

b.  Auch  wenn  mehrere  Täter  an  einer  Handlung  beteiligt 
sind,  wird  doch  die  Verfolgung  der  Handlung  beantragt.  Wenn 
die  vom  Reichsgericht  und  von  Oppenhoff  vertretene  Ansicht 
zuträfe,  so  würde  der  Antrag:  die  Handlung  zu  verfolgen,  von 
selbst  die  Verfolgung  aller  Täter  bewirken.  Trotzdem  findet  es 
das  Gesetz  notwendig,  dies  in  §  ()3  Satz  2  auszusprechen. 

Nach  Betendes.  S.  H,  soll  der  Beschränkung  des  Antrags 
auf  einen  einzelnen  in  einer  Handlung  enthaltenen  Deliktstatbestand 
nichts  im  Wege  stehen,  da  das  St.-G.-B.  nicht  ausdrücklich  das 
Gegenteil  bestimmt  habe.  Berendes  übersieht,  dass  §  (13  Satz  1, 
richtig  aufgefasst,  das  von  ihm  vermisste  Gegenteil  enthält. 

Es  sei  weiter  der  zweite  Fall  der  Teilung  des  Strafantrags 
betrachtet.  Beispiel:  Ein  Schlag  zertrünnnert  zwei  demselben 
Eigentümer  gehörige  Gegenstände.  Der  Antrag  geht  auf  Bestrafung 
wegen  Beschädigung  eines  der  Gegenstände. 

Der  Antrag  ist  ungültig,  sowohl  wenn  die  Teilung  bewusst, 
als  auch  wenn  sie  unbewusst  vorgenommen  wurde.  Das  zum 
ersten  Teilungsfall  Ausgeführte  gilt  auch  hier. 

Es  sei  weiterhin  der  dritte  Teilungsfall  ins  Auge  gefasst: 
eine  Handlung,  mehrere  Täter,  „Fremde,"  A.  und  B.  Antrag: 
A  soll  bestraft  werden,  nicht  aber  B. 

Der  Antrag  ist  ungültig. 

Vierter  Teilungsfall:  eine  Handlung,  zwei  Täter,  ein 
,,Angehöriger*',  ein  „Fremder*,  absolutes  Antragsdelikt. 
Antrag:  Bestrafung  des  Fremden,  jedoch  nicht  des  Angehörigen. 
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Der  Antrag  ist  ungültig. 

Die  gleiche  Entscheidung  ist  im  fünften  Teilungsfall  zu 
treffen:  Beteiligung  mehrerer  Angehörigen  an  einem  abso- 
luten Antragsdelikt. 

Und  auch  beim  sechsten  Teilungsfall:  wenn  an  einem 
relativen  Antragsdelikte  mehrere  Angehörige  beteiligt  sind, 
ergibt  sich  das  gleiche  Resultat. 

Doch  sei  wiederholt,  dass  in  den  Teilungsfällen  drei  bis 
sechs  die  Ungültigkeit  des  Antrags  nur  dann  eintritt,  wenn  bei 
Stellung  desselben  eine  ausdrückliche  Beschränkung  auf  einen 
Beteiligten  vorgenommen  wurde.  Ist  dagegen  die  Teilung  des 
Antrags  eine  nicht  ausdrückliche,  unbewusste,  so  findet  gemäss 
der  Interpretationsregel  des  §  iü^  Satz  2  die  Verfolgung  aller 
Teilnehmer  statt. 

Uebereinstimmend:  lienneke-iieUng,  S.  230:  ein  Strafantrag  in 
dem  Sinne,  dass  einige  der  Beteiligten  verfolgt  werden  sollen, 
andere  nicht,  ist  in  sich  widerspruchsvoll  und  daher  pro  non 
scripto  zu  behandeln. 

§  10. 
Konkurrenz  von  Antragsrechten. 

Eine  besondere  Betrachtung  ist  den  Fällen  zu  widmen,  in 
denen  das  Antragsrecht  mehrerer  Verletzten  miteinander 
konkurrirt.  Dass  hier  Teilung  des  Antrags  nicht  stattfinden 
kann  und  der  Antrag  gültig  ist,  wurde  oben  ausgeführt. 

Folgende  Unterscheidungen  wurden  gemacht: 

a.  Einheit  der  Handlung,  Einheit  des  verletzten  Rechtsguts, 
Mitverletzte.  Beispiel:  eine  im  Miteigentum  von  zwei  Personen 
stehende  Sache  wird  beschädigt. 

Wenn  einer  der  Mitverletzten  Strafantrag  stellt,  der  Andere 
nicht,  so  erhebt  sich  die  Frage,  ob  auf  (irund  des  gestellten  An- 
trags der  Täter  wegen  Beschädigung  der  ganzen  Sache  zu 
bestrafen  ist,  oder  nur  insoweit  der  Antragsteller  durch  die 
Tat  verletzt  wird. 

Herzog,  Ueber  den  Umfang  der  Antragsberechtigung  in  Fällen 
von  Miteigentum  und  Miterbrecht,  ü e rieh tss aal,  1874,  S.  203  fT. 
und   Merkel  in    Holxendorffs  Handbuch   des    Strafrechs,    Bd.  4, 
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S.  415,  416  vertreten  die  Ansicht:  der  Angeklagte  müsse  so  ange- 
sehen werden,  als  habe  er  nur  die  dem  Antragsteller  gebührende 
Werthälfte  beschädigt. 

Dem  kann  nicht  beigetreten  werden. 

Zwar  kann  der  Antragsteller  nur  begehren,  dass  der  Täter 
bestraft  werde,  weil  er  das  ihm  gehörende  Rechtsgut  verletzt 
habe.  Ueber  das  seinem  Miteigentümer  zustehende  Antragsrecht 
kann  er  nicht  disponiren.  Dagegen  steht  ihm  über  das  gemein- 
schaftliche Rechtsgut  Dispositionsbefugnis  im  Sinne  des  Straf- 
rechts zu.  Das  Rechtsgut  ist  ein  einheitlicher  Begriff.  Der 
Begriff  ist  nicht  teilbar.    Es  gibt  keine  halben  Rechtsgüter. 

Uebereinstimmend :  fUnding,  S.  631,  Olshausen,  Bern.  58  zu 
§  61,  V,  Bar,  Ueber  die  rechtliche  Natur  des  Strafantrags  bei  den 
sogenannten  Antragsdelikten,  Goltdammers  Archiv,  Bd.  19, 
S,  648,  Anm.  6. 

b.  Einheit  der  Handlung,  Mehrheit  von  Rechtsgütern,  Mehrheit 
von  Verletzten. 

Gemäss  den  beiden  Arten  von  Idealkonkurrenz  sind  zwei 
Unterfälle  festzustellen : 

a.  Die  verletzten  Rechtsgüter  sind  gleichartig:  es  ist  das 
Rechtsgut  Ehre  mehrfach  verletzt. 

ß-  Die  verletzten  Rechtsgüter  sind  ungleichartig:  es  sind 
das  Rechtsgut  der  Körperintegrität  und  das  Rechtsgut  Eigentum 
verletzt. 

In  diesen  Fällen  kann,  wenn  nur  eine  der  verletzten  Personen 
Antrag  stellt,  Bestrafung  nur  insoweit  eintreten,  als  der 
Antragsteller  verletzt  ist. 

Dies  Resultat  ist  ein  rein  logisches. 

Hat  A  den  B  und  den  C  durch  dasselbe  Wort  beleidigt,  so 
kann  auf  alleinigen  Antrag  des  B  hin  A  nur  wegen  Verletzung 
des  dem  B  zustehenden  Rechtsguts:  Ehre  in  Strafe  genommen 
werden.  Weder  über  das  Antragsrecht  des  C,  noch  über  dessen 
nur  diesem  zustehendes  Rechtsgut  Ehre  kann  B  verfügen. 

Hat  A  durch  dieselbe  Handlung  das  Eigentum  des  B  be- 
schädigt und  den  C  körperlich  verletzt,  so  kann  auf  Antrag  des 
C  der  Täter  nicht  wegen  Beschädigung  des  Eigentums  des  B  in 
Strafe  genommen  werden. 

Das  Gericht  hat,   gerade   wie   im   oben  erörterten  Falle  der 
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Idealkonkurrenz  eines  Antrags-  und  eines  Offizialdelikts,  den 
konkurrierenden  rechtlichen  Gesichtspunkt  bei  seiner  Beurteilung 
der  Tat  auszuschliessen. 

Nach  Olshausen,  Bern.  5H  zu  §  61  soll  dagegen  z.  B.  bei 
Körperverletzung  mehrerer  Personen  durch  denselben  Akt  zwar 
die  Peststellung  auf  die  gesamte  Tat  zu  erstrecken  sein,  wenn 
auch  die  Verurteilung  wegen  Verletzung  aller  betrofTenen  Personen 
nicht  ausgesprochen  werden  dürfe.  Es  erscheint  dies  nicht 
richtig.  Voraussetzung  eines  Verfahrens,  also  auch  der  Pest- 
stellung einer  gegen  A  verübten  Körperverletzung  gemäss  §  223 
St.-G.-B.  im  Urteil,  ist,  dass  A  Strafantrag  gestellt  hat.  Liegt 
der  erforderliche  Antrag  nicht  vor,  so  kann  insoweit  auch  kein 
gerichtliches  Verfahren,  auch  keine  Peststellung  stattfinden. 

§  11. 
Fortsetzung.    Prozessuale  Fragen. 

Eine  besondere  prozessuale  Lage  entsteht  in  den  eben 
besprochenen  Pällen  mit  Rücksicht  auf  den  Grundsatz:  ne 
bis  in  idem;  also  dann,  wenn  nach  BJinleitung  oder  gar  nach 
Abschluss  eines  Strafprozesses  auf  Antrag  eines  Verletzten  von 
dem   anderen  Verletzten   ein   neues  Verfahren   beantragt  wird. 

Die  St.-P.-O.  trifft  in  dieser  Beziehung  nur  für  den  Pall  der 
Privat  klage  eine  ausdrückliche  Bestimmung  im  §  415  Abs.  3: 
Jede  in  der  Sache  selbst  ergangene  Entscheidung  äussert,^)  zu 
Gunsten  des  Beteiligten  ihre  Wirkung  auch  gegenüber  solchen 
Berechtigten,  welche  die  Privatklage  nicht  erhoben  haben. 

Dass  diese  Vorschrift  des  §  415  Abs.  3  St.-P.-O.  auch  für 
den  Pall  gilt,  wenn  durch  eine  Handlung  mehrere  Personen  ver- 
letzt sind,    wird   in  Praxis-)    und  Theorie'^)  allgemein  anerkannt. 

Streit  herrscht  dagegen  über  den  Umfang  der  Rechts- 
kraftwirkung des  §  415  Abs.  3  St.-P.-O. 

Bennehe-ßeling,  S.  629  lehrt:  Jede  Sachenlscheidung  im 
Privatklageverfahren  mache  Rechtskraft  auch  bezüglich  der  gar 
nicht  geprüften  und  nicht  prüfbaren  Qualitäten  der  Tat. 


M  Wenn  nämlich  wegen  derselben  strafl)aren  Handluuo^  mehrere  Personen  zur 
Privatklage  berechtigt  sind,  §  415  Abs.  1. 

2)  R..G.-E.  Bd.  3,  S.  632. 

3)  Löwe-Hellweg,  S.  859. 

EulAo,    Geteilter,  bedingter,  nnUr  YorbehAlt  gestallter  Strftf Antrag.  2 
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Gegen  diese  Auffassung  wendet  sich  Oeiker,  S.  629,  630.  Mit 
Recht.  Oetker  geht  davon  aus,  dass  bei  Anwendung  des  §  415 
St.-P.-O.  die  beiden  Formen  der  Konkurrenz: 

1.  des  Verletzten  und  des  Mitantragsberechtigten,  und 

2.  mehrerer  Verletzten 
auseinander  zu  halten  seien. 

Bei  der  ersteren  Konkurrenz  besteht  ein  Strafanspruch.  Was 
die  mehreren  Antragsteller  begehren,  kann  nur  dasselbe  sein:  Be- 
strafung des  Täters,  weil  er  durch  eine  einzige  Handlung  ein 
einziges  einer  einzigen  Person  zustehendes  Rechtsgut  verletzt  hat. 
Auf  verschiedenen  Wegen  erstreben  die  Antragsteller  ein  einziges 
Ziel.  Und  wie  die  Ziele  identisch  sind,  so  die  Ansprüche  und  deren 
Fundamente.  §  415  Abs.  2  verordnet  die  Vereinigung  der  ver- 
schiedenen Wege  zu  einem  einzigen,  indem  er  nach  Erhebung  der 
Privatklage  durch  einen  Berechtigten  dem  anderen  Berechtigten 
nur  die  Beitrittsklage  gestattet,  „lieber  den  einheitlichen  Straf- 
anspruch kann  beiden  Klägern  gegenüber  nur  einheitlich  entschieden 
werden.«     Oetker,  S.  629. 

Im  anderen  Falle  ist  Identität  der  Ansprüche  nicht  immer 
vorhanden.  Oeiker  scheint  anzunehmen,  dass  hier  stets  verschiedene 
Strafansprüche  gegeben  seien.  Wenigstens  berücksichtigt  er  nicht 
den  Fall,  in  dem  bei  Einheit  der  Handlung  und  Mehrheit  der  Verletzten 
nur  ein  Rechtsgut  verletzt  wird.  So  wenn  z.  B.  eine  im  Miteigentum 
mehrerer  Personen  stehende  Sache  beschädigt  wird.  Allerdings  ist 
dieser  Fall  für  das  Privatklage vertahren  nicht  praktisch.  Will  man 
aber  zum  richtigen  Ergebnis  gelansfen,  so  muss  die  Möglichkeit  dieses 
Falles  unterstellt  werden.  Trotzdem  also  in  diesem  Falle  das  Antrags- 
recht von  Mitverletzten  miteinander  konkurriert,  deduzieren  die 
Mitverletzten  denselben  Strafanspruch  in  Judicium.  Fundament  und 
Ziel  ihrer  Ansprüche  sind  die  gleichen. 

Wäre  Sachbeschädigung  auf  dem  Wege  der  Privatklage  verfolgbar, 
so  würde  §  415  Abs.  3  und  §  415  Abs.  2  St.-P.-O.  genau  so  ein- 
greifen wie  im  ersten  Falle. 

Dagegen  ist  Oetker  vollkommen  zuzustimmen  für  die  weiteren 
Fälle,  in  denen  Mitverletzte  bei  Mehrheit  von  Rechtsgütern  vorhanden 
sind.  Entsprechend  der  Verschiedenheit  der  ihnen  zustehenden  Rechts- 
güter deduzieren  sie  verschiedene  staatliche  Strafansprüche  in 
Judicium.     Das   Ziel   ihrer   Ansprüche   ist   nicht   identisch.    B   will 
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Bestrafung  des  A,  weil  dieser  sein,  (des  B),  Reohtsgut:  Ehre  verletzt 
hat,  C  will  die  Bestrafung  des  A,  weil  dieser  das  ihm,  (dem  C), 
zustehende  Rechtsgut:  Ehre  verletzt  hat.  Hier  gilt  §  415  Abs.  3 
St.-P.-O.  bloss  mit  der  Einschränkung,  dass  einheitliche  Entscheidung 
niTr  im  Umfang  des  gemeinsamen  Anspruchsfundaments  not- 
wendig ist.  „Es  kann  nicht  über  das  Faktum  an  sich  (ein  und 
dieselbe  Handlung  im  Sinne  des  §  73  St-6.-B ),  aus  dem  die  Ansprüche 
deduziert  werden,  den  mehreren  Klägern  gegenüber  verschieden 
erkannt,  z.  B.  nicht  bei  einem  inkriminierten  Zeitungsartikel  die 
Autorschaft  des  Beschuldigten  dem  Kläger  A  gegenüber  bejaht,  dem 
Mitkläger  B  gegenüber  verneint  werden.  Wohl  ist  über  die  subjektiven 
Beziehungen  der  beiden  Kläger  zum  Anspruchsgrunde  verschiedene 
Entscheidung  möglich,  das  Gericht  findet  z.  B.  in  dem  inkriminierten 
Zeitungsartikel  eine  Injurie  nur  des  Erst-,  nicht  auch  des  Bei- 
trittsklägers." i) 

Hieraus  folgt  (mit  Oefker)-. 

a.  Wurde  der  Anspruchsgrund  im  früheren  Urteil  bejaht,  so 
ist  Nachklage  des  Verletzten  zulässig.  Doch  wird  niemals  Doppel- 
bestrafung eintreten  können. 

a.  Bei  gleichartiger  Idealkonkurrenz  hat  das  zweite'Urteil 
nur  festzustellen,  dass  durch  dieselbe  Handlung  ein  weiteres  einer 
weiteren  Person  zustehendes  Rechtsgut  verletzt  wurde.  Die  Strafe 
ist  auf  das  weitere  Delikt  mitzubeziehen. 

ß.  Bei  ungleichartiger  Idealkonkurrenz  ist  zu  unter- 
scheiden : 

a.  a.  Das  weitere  Delikt  ist  mit  leichterer  Strafart  bedroht. 
Entscheidung  wie  im  Fall  sub.  «• 

?.  ?•  Das  weitere  Delikt  ist  mit  schwererer  Strafart  bedroht. 
Unter  Anrechnung  der  früher  ausgesprochenen  Strafe  auf  den  etwaigen 
Strafrest  ist  auf  die  schwerere  Strafart  zu  erkennen. 

b.  Bei  Verneinung  des  gemeinsamen  Anspruchsgrundes  im 
früheren  Urteil  ist  Klage  unzulässig.  Ist  entschieden,  dass  der 
Angeklagte  die  betr.  Tat  nicht  verübt  hat,  so  gilt  dies  gegen  alle. 
Ist  dagegen  entschieden,  dass  er  die  Tat  verübt  hat,  dass  sie  aber 
ein  Rechtsgut  des  A  nicht  verletzt  habe,  so  kann  B  klagen  wegen 
Verletzung  des  ihm  zustehenden  Rechtsguts.  §  415  Abs.  3  St.-P.-(). 
steht  dem  nicht  entgegen. 

1)  Oetker,  S.  630. 
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Was  sich  so  aus  §  415  St.-P.-O.  für  die  Privatklage  ergibt 
bezw.  ergeben  würde,  muss  Geltung  auch  für  den  Strafantrag  über- 
haupt beanspruchen. 

§  12. 
Unteilbarkeit  und  Antragsfrist:  Einheit  der  Frist. 

In  engen  Zusammenhang  mit  dem  Grundsatz  der  Unteilbarkeit 
des  Straf  an  trags  wird  die  Frage  gebracht,  wie  die  Antrag  sfrist 
zu  berechnen  ist,  wenn  an  einer  strafbaren  Handlung  mehrere  Personen 
beteiligt  sind  und  der  Antragsberechtigte  von  deren  Beteiligung 
nicht  zu  derselben  Zeit,  sondern  nach  und  nach  Kenntnis  erlangt 
hat.     Für  die  Antwort  gibt  es  die  Alternativen: 

1.  Beginnt  die  Frist  allen  an  der  Tat  beteiligten  Personen 
gegenüber  au  einem  Tage  zu  laufen?  oder 

2.  Ist  die  Frist  hinsichtlich  jeder  an  der  Tat  beteiligten  Person 
besonders  zu  berechnen? 

§  61  St.-G.-B.,  der  von  der  Antragsfrist  handelt,  gibt  auf  die 
Fragen  keine  Entscheidung.  Dieser  Paragraph  spricht  nur  vom 
Täter,  passt  also  überhaupt  nicht  für  die  Fälle,  in  denen  mehrere 
nach  und  nach  zur  Kenntnis  des  Antragsberechtigten  gelangte,  bei 
der  Tat  beteiligte  Personen  vorhanden  sind.^) 

Angesichts  des  Schweigens  des  Gesetzes  und  der  Motive  meint 
nun  ff  eher,  S.  470:  man  müsse  sich  an  die  grammatische  Auslegung 
halten  und  beim  Täter  stehen  bleiben.  Demgemäss  genüge  es  zum 
Beginn  der  Frist  nicht,  wenn  der  Berechtigte  nur  den  Anstifter, 
Gehülfen  oder  Begünstiger  kannte,  dagegen  genüge  es,  wenn  er  nur 
einen  Täter  und  nicht  auch  alle  Mittäter,  den  Anstifter,  Gehülfen 
oder  Begünstiger  kannte.  Nur  insofern  bei  relativen  Antragsdelikten 
der  Täter  eine  nicht  verbundene  Person  und  nur  der  Anstifter, 
Gehülfe  oder  Begünstiger  eine  verbundene  Person  sei,  erscheine 
letzterer  im  Sinne  des  §  61  als  Täter  der  nur  auf  Antrag  verfolgbaren 
Austiftungs-,  Hülfs-  oder  Begünstigungshandlung.  Daher  genüge  in 
diesem  Falle  die  Kenntnis  des  Ausführers  nicht,  sondern  die  Kenntnis 
der  verbundenen  Nebenpersonen  sei  Voraussetzung  des  Fristbeginns. 

Die  Auffassung  fiebers  ist  zu  eng.  Eine  bessere  Grundlage 
als   aus   dem  Wortlaute  des  §  61  St-G.-B.  ergibt  sich  für  die  Ent- 


»)  R.-G.-E.  ßd.  9,  S.  39. 
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Scheidung  aus  dem  Zusammenhalte  d€r  die  Antragsstellung  betr. 
Vorschriften  des  St.-G.-B.,  insbesondere  aus  der  Art  und  Weise,  in 
welcher  die  Befugnisse  der  Antragsberechtigten  geregelt  sind.^) 

In  der  Litteratur  zur  Frage  des  Beginns  der  Antragsfrist  lassen 
sich  im  übrigen  zwei  Gruppen  unterscheiden,  entsprechend  den  beiden 
oben  festgestellten  Alternativen. 

Auf  der  einen  Seite  stehen  die  Schriftsteller,  welche  die  Frist 
hinsichtlich  einer  jeden  an  der  Tat  beteiligten  Person  besonders 
berechnen. 

Diesen  Standpunkt  nahm  ursprünglich  das  Reichsgericht  ein.^) 
Er  wird  von  verschiedenen  Autoren  vertreten: 

Von  Schwarze,  Bem.  14  zu  §  61 :  Sind  mehrere  Teilnehmer  in 
Frage  und  hat  der  Verletzte  die  Kenntnis  von  der  Person  bei  den 
einzelnen  Teilnehmern  nach  und  nach  erlangt,  so  ist  die  Antragsfrist 
bezügl.  jedes  Einzelnen  besonders  zu  berechnen:  keineswegs  steht 
der  Ablauf  der  Denunziationsfrist  betr.  des  einen  Teilnehmers  dem 
Antrage  betreffend  des  später  bekannt  gewordenen  Teilnehmers 
entgegen. 

fiüdorff,  Bem.  24  zu  §  61 :  Durch  die  Kenntnis  einzelner  Täter 
und  Ablauf  der  Frist  gegen  diese,  verliert  der  Antragsberechtigte 
nicht  das  Recht,  gegen  später  bekannt  gewordene  Personen  den 
Antrag  zu  stellen  und  wirkt  dieser  gegen  alle  Beteiligte. 

SenneckeSeling,  S.  235:  Sind  mehrere  Personen  als  Täter, 
Teilnehmer  usw.  beteiligt,  so  berechnet  sich  die  Antragsfrist  bezüglich 
eines  jeden  Einzelnen  separat. 

Auf  der  anderen  Seite  wird  behauptet,  die  Frist  für  die 
Stellung  des  Antrags  sei  einheitlich  zu  berechnen. 

Diese  Ansicht  wird  für  die  absoluten  Antragsdelikte  vom 
Reichsgericht  vertreten.    Das  R.-G.  führt  hierfür  folgendes  aus^): 

Nach  §  63  St.-G.-B.  habe  der  Antragsberechtigte  bei  absoluten 
Antragsvergehen  nur  darüber  zu  entscheiden,  ob  die  in  Frage  stehende 
Handlung  als  solche  verfolgt  werden  solle.  Es  stehe  dagegen  nicht 
in  dessen  Macht,  die  Verfolgung  auf  einzelne  Beteiligte  zu  beschränken, 
andere  aber  derselben  zu  entziehen  und  in  dieser  Weise  eine  ungleich- 
massige   Behandlung   der   an    der  Tat   beteiligten  Personen    herbei- 


1)  R.-G.-E.  Bd.  9,  S.  39. 

«)  Bd.  1  S.  614  der  Eotscheidungen. 

•)  E.  Bd.  9,  S.  391  ff. 
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zuführen.  Es  liege  nach  dem  im  St.-G.-B.  zur  Geltung  gelangten 
System  der  Unteilbarkeit  des  Antrags  immer  nur  ein  einziger  Straf- 
antrag vor,  der  auf  Verfolgung  der  strafbaren  Handlung  in  ihrem 
ganzen  Umfang  gerichtet  sei  und,  wenn  auch  der  Antragsberechtigte 
gar  keinen  oder  nur  einen  einzigen  Täter  benannte,  doch  dieselbe 
rechtliche  Bedeutung  habe,  wie  wenn  in  demselben  ausdrücklich  die 
Verfolgung  aller  an  der  Tat  beteiligten  Personen  beantragt  worden 
wäre.  Durch  einen  solchen,  in  wirksamer  Weise  gestellten  Antrag 
würde  das  Antragsrecht  des  Berechtigten  erschöpft.  Wenn  das 
System  der  Unteilbarkeit  des  Antrags  folgerichtig  durchgeführt  werden 
sollte,  konnte  man  für  den  Fall  des  Vorhandenseins  mehrerer  bei 
der  Tat  beteiligten  Personen  nicht  verschiedene  Antragsfristeu  fest- 
setzen, von  denen  jede  in  einem  anderen  Zeitpunkt  ihre  Laufzeit  beginnen 
kann.  Bei  der  Annahme,  dass  in  einem  solchen  Fall  mehrere  von 
einander  unabhängige  Fristen  nebeneinander  herlaufen,  würde  der 
Antragberechtigte  in  der  Lage  sein,  die  Frist  gegen  einen  oder 
mehrere  an  der  Handlung  Beteiligten  ablaufen  zu  lassen,  ohne  einen 
Strafantrag  zu  stellen,  gegen  später  Ermittelte  aber  dann  die  Ver- 
folgung zu  beantragen.  Diese  Erwägung  führe  zu  dem  Ergebnis, 
dass  die  in  §  61  St.-G,-B.  geregelte  Frist  als  eine  einheitliche,  allen 
Beteiligten  gegenüber  an  demselben  Tag  beginnende  anzusehen  sei. 
Der  Ansicht  des  R.-G.  ist  auch  von  dem  hier  vertretenen  Stand- 
punkt aus  beizupflichten.  Doch  ist  die  Begründung  eine  andere. 
Denn  es  kann  nicht  anerkannt  werden,  dass  die  Antragsstellung 
gegen  einen  einzigen  Täter  ohne  weiteres  dieselbe  rechtliche  Bedeutung 
habe,  wie  wenn  im  Antrag  ausdrücklich  die  Verfolgung  aller  an  der 
Tat  beteiligten  Personen  beantragt  worden  wäre.  Dies  ist  gemäss 
der  Auslegungsregel  in  §  63  S.  2  St.-G.-B.  nur  bei  unbewusster 
Teilung  der  Fall.  Ist  die  Teilung  eine  bewusste,  so  ist  der  Antrag 
ungültig.  Lässt  der  Antragsberechtigte  die  Frist  gegen  einen 
Beteiligten  ungenützt  verstreichen,  obwohl  er  weiss,  dass  mehrere 
Personen  bei  der  Tat  beteiligt  sind,  so  nimmt  er  bewusst  eine  Teilung 
vor.  Ein  nach  Ablauf  der  gegen  einen  Beteiligten  laufenden  Frist 
gegen  einen  anderen  Beteiligten  gestellter  Antrag  könnte  nur  noch 
ein  geteilter  sein*  Ihm  wäre  jede  Wirksamkeit  zu  versagen.  Hieraus 
ergibt  sich,  dass  die  Frist  gegen  alle  Beteiligte  einheitlich  berechnet 
werden  muss. 
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§  13. 
Fortsetzung :    Fristbeginn. 

Die  Vertreter  der  Anschauung,  dass  die  Antragsfrist  allen  Be- 
teiligten gegenüber  einheitlich  zu  berechnen  sei,  sind  hinsichtlich 
der  Frage  des  Beginns  dieser  einheitlich  zu  berechnenden  Frist 
wieder  in  zwei  Gruppen  zu  scheiden. 

Einesteils  wird  angenommen,  die  Antragsfrist  beginne  erst 
dann  zu  laufen,  wenn  dem  Antragsberechtigten  die  Personen  aller 
an  der  strafbaren  Handlung  Beteiligten  bekannt  geworden  sei. 

So  früher  Oppenhoff,  13.  Auflage. 

Weiter  Meyer.  Lehrbuch  t  D.  St.-R.  5.  Aufl.  1895,  S.  307. 

Endlich  Binding,  S    839:     Er  argumentiert: 

Da  Ablauf  der  Antragsfrist  durchaus  kein  Recht  des  Delinquenten 
auf  UnVerfolgbarkeit  begründet,  vielmehr  nur  das  Antragsrecht  unter- 
gehen lässt,  da  im  Falle  der  Mitschuld  bei  Antragsverbrechen  der 
Antrag  gar  nicht  wider  alle  gestellt  zu  sein  braucht  und  doch  alle 
verfolgbar  werden,  da  der  Nichtstelluug  des  Antrags  und  der  Nicht- 
stellbarkeit  desselben  das  gleiche  Maas  verfolgungshindernder 
Kraft  beiwohnen  bezw.  nicht  beiwohnen  muss,  so  ist  es  ganz  gleich- 
gültig, ob  das  Antragsrecht  eines  Antragsberechtigten  wider  einen 
Mitschuldigen  durch  Fristablauf  untergegangen  ist  oder  nicht.  Die 
rechtzeitige  Stellung  des  Antrags  wider  einen  anderen  Mitschuldigen 
seitens  desselben  Berechtigten  oder  wider  denselben  Schuldigen  seitens 
eines  anderen  Berechtigten  entfesselt  die  Verfolgung  wider  alle  Mit- 
schuldigen. Der  Grundsatz  der  Unteilbarkeit  des  Antrags  wirkt 
juristische  Wirkungslosigkeit  des  Ablaufs  der  einzelnen  Antrags- 
rechte; alle  Mitschuldigen  unterliegen  der  gleichen  Gefahr  der  Ver- 
folgung, bis  auch  das  letzte  Antragsrecht  erloschen  ist. 

Anderenteils  wird  angenommen,  die  Frist  beginne  an  dem 
Tage,  an  welchem  der  Antragsberechtigte  von  der  Tat  und  von  der 
Person  auch  nur  eines  an  der  Tat  Beteiligten  Kenntnis  gehabt  habe. 

So  das  R.-G.  a.  a.  0.  (ebenfalls  für  die  absoluten  Antrags- 
delikte) : 

Wenn  die  Antragsfrist  erst  an  dem  Tage  beginnen  würde,  an 
welchem  dem  Autragsberechtigten  die  Personen  aller  an  der  straf- 
baren Handlung  Beteiligten  bekannt  geworden  sind,  so  würde  der 
Beginn  der  Frist  nicht  nur  oft  sehr  spät  erfolgen,  sondern  es  würde 
dieselbe   in  denjenigen  Fällen  garnicht  laufen,  in  welchen  zwar  die 
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Zahl  der  Beteiligten  feststellt,  aber  bezüglich  eines  oder  mehrerer 
der  Name  nicht  ermittelt  werden  kann.  Auch  würde  es  in  diesem 
Falle  häufig  ungewiss  bleiben,  ob  die  Antragsfrist  versäumt  worden 
ist,  und  würde  die  Entdeckung  eines  Beteiligten,  dessen  Mitwirkung 
bisher  unbekannt  war,  den  Beginn  der  anscheinend  abgelaufenen 
Frist  nicht  herbeiführen. 

Mit  dem  R.-G.  stimmt  jetzt  auch  Oppenhoff,  Bem.  31  zu  §  61, 
überein,  auch  für  die  relativen  Antragsdelikte, 

Ebenso  Olshausen,  Bem,  2zu  §  61.  Franh,  Bem.  VIII,  3  zu  §  61. 
ßerner,  S,  337.     Köhler,  S.  80,  85. 

Gegen  das  R.-G,  wendet  sich  Betendes,  S.  55 :  In  der  Argumentation 
des  R,-G,  liege  offenbar  eine  petitio  principii.  Sie  gehe  von  dem 
als  etwas  Selbstverständlichem  aus,  was  gerade  erst  zu  erweisen  sei, 
dass  nämlich  der  Ausdruck  des  Gesetzes:  Kenntnis  von  der  Person 
des  Täters,  gleichbedeutend  sei  mit:  Kenntnis  von  der  Person  eines  d.  h, 
nur  eines  einzigen  Beteiligten,  und  dass  hinsichtlich  des  ersten  bereits 
bekannt  gewordenen  Beteiligten  eine  Antragsfrist  laufe.  Die  ent- 
scheidende Frage  sei  aber  gerade  die,  ob  nach  dem  Gesetze  der 
Antragsberechtigte  von  der  Person  des  Täters  Kenntnis  hat,  wenn 
er  auch  nur  erst  einen  Beteiligten,  etwa  einen  Gehülfen,  kennt;  ob 
er  also,  wenn  er  den  Antrag  nicht  stellt,  wirklich  eine  Frist  ver- 
streichen lasse.  Mit  der  Unteilbarkeit  des  Antrags  habe  die  Frage 
nichts  zu  tun. 

Im  Resultat  stimmt  jedoch  auch  ßerendes  der  Ansicht  des  R.-G. 
zu,  weil  sie  hinsichtlich  der  Auslegung  oder  analogen  Anwendung 
des  §  61  dem  Willen  des  Gesetzgebers,  der  sich  aus  der  Entstehungs- 
geschichte des  §  Gl  ergebe,  am  ehesten  gerecht  werde.  Den  Ein- 
wendungen, welche  ßerendes  gegen  die  Ansicht  des  R.-G.  erhebt, 
ist  die  Anerkennung  nicht  zu  versagen.  Er  müsste  nur  auch  die 
Konsequenz  aus  ihnen  ziehen.  Und  die  Konsequenz  ist  die,  dass 
mit  ßinding  anzunehmen  ist: 

Die  für  alle  an  einem  Antragsvergehen  Beteiligten 
einheitlich  zu  berechnende.Frist  beginnt  mit  der  Kenntnis 
aller  Mitschuldigen  durch  den  Antragsberechtigten. 
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§  14. 
Die  Durchführung  des  Unteilbarkeitsprinzips:  Oeffentliche  Klage. 

Die  Dnrchführung  des  Unteilbarkeitsprinzips  in  der  Praxis  hat 
mannigfache  Meinungsverschiedenheiten  gezeitigt. 

Es  wird  behauptet:  Der  Vorschrift  des  §  63,  insbesondere  des 
Satzes  2,  komme  nur  materielle  Wirkung  zu,  da  zu  ihrer  vollen 
Gültigkeit  es  formeller  Ergänzungen  bedurft  hätte,  diese  aber  in  der 
St.-P.-O.  nicht  gegeben  seien.  ^) 

Soweit  das  Verfahren  auf  erhobene  öffentliche  Klage  in 
Betracht  kommt,  hat  sich  das  Reichsgericht  über  diese  Frage 
wie  folgt  ausgesprochen:-) 

Prozessualische  Voraussetzung  des  Verfahrens  gegen  alle  an 
einem  Antragsdelikt  beteiligten  Personen  ist,  dass  die  Klage  von 
der  Staatsanwaltschaft  erhoben  ist,  und  die  gerichtliche  Untersuchung 
und  Entscheidung  erstreckt  sich  nach  §  153  St.-P.-O.  nur  auf  die 
durch  die  Klage  beschuldigten  Personen.  Ist  nicht  gegen  sämtliche 
Teilnehmer  der  strafbaren  Handlung  Klage  erhoben,  so  kann  das 
Gericht  daraus  keine  Veranlassung  nehmen,  die  Verhandlung  gegen 
den  oder  die  Angeschuldigten  abzulehnen.  Denn  es  fehlt  hierzu 
prozessgesetzlich  jede  Ermächtigung;  vielmehr  hat  es  nach  §  201 
St.-P.-O.  das  Hauptverfahren  zu  eröffnen,  sobald  der  Angeschuldigte 
nach  den  Ermittelungen  hinreichend  verdächtig  erscheint,  und  dasselbe 
auf  die  im  §  259  daselbst  vorgeschriebene  Art  zu  beendigen.  Ein 
auf  die  Vorschrift  des  §  63  St.-G.-ß.  gestützter  ablehnender  Beschluss 
würde  daher  von  der  Staatsanwaltschaft  nach  §  209  Abs.  2  St.-P.-O. 
'mit  Erfolg  angefochten  werden,  während  dem  Angeklagten  nach 
Abs.  1  daselbst  gegen  die  Eröffnung  des  Hauptverfahrens  überhaupt 
kein  Beschwerderecht  zusteht.  Daraus  folgt  aber  auch,  dass  ein 
etwaiger  Versuch  des  erkennenden  Gerichts  durch  Einstellung  des 
Verfahrens  gegen  den  Angeschuldigten  die  Anklagebehörde  zum  Ein- 
schreiten gegen  sämtliche  Beteiligte  zu  nötigen,  scheitern  müsste, 
abgesehen  davon,  dass  die  Einstellung  des  Verfahrens  nach  §  259 
Abs.  2  St.-P.-O.  nur  bei  dem  Mangel  eines  Strafantrags  oder  bei 
rechtzeitiger  Zurücknahme  desselben,  nicht  aber  bei  einer  dem  §  63 
St.-G.-B.  zuwiderlaufenden  Teilung  auszusprechen  ist. 

1)  Olshansen,  Bern.  4  zu  §  63. 

2)  E.  Bd.  23.    S.  202. 
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Hiermit  iibereinstimmend :  Olshausen,  Bern  4  a  zu  §  63:  Die 
St.-P.-O.  gibt,  ausser  der  Beschwerde  an  die  vorgesetzte  Behörde 
gemäss  §  152  Abs.  2,  kein  Mittel  an  die  Hand,  wodurch  die  Staats- 
anwaltschaft genötigt  werden  könnte,  gegen  sämtliche  Beteiligte  die 
ölFentliche  Klage  zu  erheben. 

Ebenso  Frank,  II,  2  zu  §  63;  Löwe-Hellweg.  S.  467. 

Oppenhoff^  Bem.  5  zu  §  63:  Der  §  63  fordert  keineswegs, 
dass  das  gerichtliche  Verfahren  gegen  sämtliche  Beteiligte  ein  ein- 
heitliches sei,  ja  nicht  einmal,  dass  die  Verfolgung  sämtlicher 
Mitschuldigen  überhaupt  stattfinde,  er  bezieht  sich  vielmehr  nur  auf 
die  Statthaftigkeit  der  Verfolgung. 

V.  Sdiwarze,  Bem.  3  zu  §  63:  Dem  Angeklagten,  gegen  welchen 
allein  der  Antrag  der  Vorschlaft  des  §  63  zuwider  gestellt  worden  ist, 
steht  hiergegen  ein  Widerspruch  nicht  zu. 

Vergl.  weiter:  ßenneke-ßeling,  S.  241;  Kohlen  S.  125 f., 
Binding,  S.  636. 

Es  muss  zugegeben  werden,  dass  im  Falle  der  öffentlichen  Klage 
gegen  nur  einen  an  einem  Antragsdelikt  Beteiligten  das  (lericht 
es  nicht  erzwingen  kann,  dass  das  Verfahren  ein  einheitliches 
gegen  sämtliche  Teilnehmer  sei.  Dem  steht  aber  keine  gesetzliche 
Bestimmung  entgegen,  dass  es  Nachforschungen  darüber  anstellt 
warum  die  Klage  nicht  gegen  alle  Beteiligten  einheitlich  erhoben 
wurde.  Und  stellt  sich  hierbei  heraus,  dass  dies  unter  Ver- 
letzung des  §  63  St.-G.-B.  geschah,  dass  dies  geschah,  weil 
der  Antrag  geteilt  wurde,  so  hat  das  Gericht  das  Ver- 
fahren einzustellen.  Denn  der  geteilte  Strafantrag  ist  ungültig. 
Der  zur  Verfolgung  der  Handlung  erforderliche  Antrag  liegt  nicht 
vor.    Die  Vorschrift  des  §  259  Abs.  2  St-P.-O.  greift  ein. 

Das  Gericht  ist  zu  diesen  Nachforschungen  nicht  nur  befugt 
sondern  sogar  verpflichtet,  wenn  der  Angeschuldigte  der  Straf- 
verfolgung widerspricht,  weil  das  Prinzip  der  Unteilbarkeit  verletzt 
sei.  Denn  stellt  sich  die  Einwendung  als  richtig  heraus,  so  liegt 
der  zur  Strafverfolgung  erforderliche  Antrag  nicht  vor.  Die  Frage 
aber,  ob  der  Antrag  gestellt  ist,  und  zwar  dem  Gesetz  gemäss,  hat 
das  Gericht  schon  ex  officio,  zumal  aber  dann  zu  prüfen,  wenn  der 
Augeschuldigte  die  NichtStellung  desselben  behauptet. 
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§  15. 
Fortsetzung :    Privatklage 

Für  (las  Verfahren  auf  erhobene  Privat  kl  age  liegt'[nach 
Olshausen,  Bern.  4  b  zu  §  63  die  Sache  „ebenso "*.  Das  heisst: 
Der  Privatkläger  könne  vom  öericht  nicht  gezwungen  werden,  alle 
Beteiligten  anzuklagen.  Das  Gericht  beschliesse  nämlich  nach  §  423 
St.-P.-O.  über  die  Eröffnung  des  Hauptverfahrens  nach  Massgabe 
der  Bestimmungen,  welche  bei  einer  von  der  Staatsanwaltschaft 
unmittelbar  erhobenen  Klage  Anwendung  finden. 

üebereinstimmend  : 

Frank,  II,  2  zu  §  63,  Oppenhoff,  Bem.  3  zu  §  63,  Köhler, 
S*  123,  ßerendes,  S.  63,  Löwe-Hellweg,  Bem.  2  c  zu  §  423,  ßenneke- 
ßeling,  S.  630. 

Dagegen  meint  Rädorff,  Bern.  6  zu  §  63:  Das  Gericht  sei 
befugt,  das  Verfahren  solange  zu  beanstanden,  bis  dasselbe  gegen 
alle  Beteiligte  gerichtet  wird. 

Nach  ßindings  S.  636,  müssen  die  (Privat)  Klagen  alle  beim 
forum  connexitatis  verbunden  angebracht  werden. 

ICiehl  endlich^)  vertritt  die  Auffassung:  Die  Vorschrift  des 
§  63  St.-G.-B.  bedinge  die  Eröffnung  des  Hauptverfahrens  gegen 
alle  Beteiligte,  auch  wenn  die  Privatklage  nur  gegen  eine  beteiligte 
Person  gerichtet  sei. 

Gemäss  der  hier  vertretenen  Auffassung  des  ünteilbarkeits- 
prinzips  ist  die  Entscheidung  für  das  Privatklageverfahren  dieselbe 
wie  für  das  Verfahren  auf  erhobene  öffentliche  Klage.  Mit  ßinding 
ist  anzunehmen,  dass  die  (Privat)  Klagen  gegen  die  Mitschuldigen 
alle  im  forum  connexitatis  verbunden  anzubringen  sind.  Die  Privat- 
klage, die  bei  Mehrheit  von  Teilnehmern  nur  gegen  einen  Beteiligten 
erhoben  ist,  enthält  Teilung  des  Strafantrags,  stellt  eine  Verletzung 
des  §  63  St.-G.-B.  dar.  Der  ihr  zu  Grunde  liegende  Strafantrag  ist 
ungültig,  gilt  pro  non  scripto.  Die  Privatklage  ist  gemäss  §  423 
St.-P.-0.  „zurückzuweisen" • 


1)  Welche  Beohtswirksamkeit  hat  die  Bestimmimg  des  §  63  St-G.-Bs.,  JLr  c  h  i  v 
fUr  Straf  recht,  Berlin  1884,  Bd.  34,  8.  61,  ff. 


IL  Kapitel. 


Bedingter  und  unter  Vorbehalt  gestellter  Strafantrag. 


§  16. 
Bedingung  des  Verfolgungswillens. 

Oben  —  §  1  —  wurde  festgestellt,  dass  für  die  Verfolgung  der 
sogenannten  Antragsdelikte  der  Wille  des  Verletzten  konstitutiv  ist. 

Damit  dieser  Verfolgungswille  wirksam  werde,  niuss  er  in  die 
Krscheinung  treten,  er  muss  erklärt  werden 

Der  Strafantrag  ist  der  vom  Verletzten  erklärte  Wille,  dass  der 
Täter  wegen  iler  verletzenden  Handlung  bestraft  werde.  Also  nicht 
jede  Willenserklärung  des  Verletzten  ist  ein  Strafantrag,  sondern 
nur  die  eine  Erklärung,  dass  er  die  Bestrafung  des  Täters  wolle. 
Ein  Mehr  in  dieser  Beziehung  kann  nicht  schaden,  aber  ein  Weniger 
nimmt  der  Erklärung  den  Charakter  des  Strafantrags.  Die  Erklärung: 
„ich  habe  nichts  gegen  die  Bestrafung  des  Täters  einzuwenden**,  ist 
kein  Strafantrag.  Ebensowenig  kann  in  dem  Antrag:  „kriminal- 
polizeiliche Erörterungen  anzustellen,  um  den  Täter  kennen  zu 
lernen**,  ein  dem  Gesetz  entsprechender  Antrag  erblickt  werden.^) 
Als  eine  Willenserklärung,  die  etwas  bestimmtes  bezweckt,  und 
welche  die  Vorbedingung  der  Tätigkeit  eines  Anderen  ist,  muss  die 
Antragsstellung  in  allen  ihren  Teilen  klar  und  insbesondere  in  Bezug 
auf  den  Zweck  bestimmt  sein^).  Demgemäss  muss  der  Antrag,  die 
Absicht  des  Verletzten,  die  Verfolgung  des  Täters  herbeizuführen, 


1)  A.  A.  R.-G.-E.  Bd.  12,  S.  173. 

2)  Beber,  S.  413. 


—    29     — 

bestimmt  zum  Ausdruck  bringen.*)  Eine  üngewissheit  über  den 
Willen  des  Verletzten  darf  nicht  bestehen.  Mit  dieser  Forderung 
ist  die  Annahme,  dass  bedingte  Antragsstellung  möglich  ist,  grund]- 
sätzlich  nicht  vereinbar. 

Es  besteht  eine  Üngewissheit  über  den  Verfolgungswillen  des 
Verletzten  selbst,  wenn  die  Entstehung  dieses  Willens  von  dem 
Eintritt  oder  Nichteintritt  eines  anderen  äusseren  Ereignisses  abhängig 
sein  soll.  Jeder  Zusatz  zum  Strafantrag,  der  dem  Zwecke  dient,  die  Ent- 
stehung des  Verfolgungswillens  von  einem  äusseren  Ereignis  abhängig 
zu  machen,  bewirkt  eine  Üngewissheit  über  das  Vorhandensein  dieses 
Willens  überhaupt  und  die  Ungültgkeit  des  gestellten  Antrags. 

Gleicher  Ansicht:  o.  Liszt,  S.  200;  Reber,  S  417;  Meyer, 
S.310;  DodioiD,  in  Holzendorf fs  Handbuch,  IV,  S.  275;  Nessel  Die 
Antragsberechtigungen  des  Deutschen  R.-St.-G.-B's.,  Berlin,  1873,  S.  49, 

§  17. 
Die  Arten  der  Bedingung. 

Keinen  Unterschied  macht  es,  welcher  Art  die  dem  Antrag 
hinzugefügte  Bedingung  ist.  Die  Hinzufügung  einer  Bedingung  zum 
Sirafantrag  macht  diesen  ungültig. 

Die  aufschiebende  Bedingung  macht  ihn  ungültig.  Denn 
das  Entstehen  des  Willens  wird  bei  ihr  stets  von  einer  in  der  Zukunft 
liegenden  Talsache  abhängig  gemacht. 

Auch  die  auflösende  Bedingung  bewirkt  die  Ungültigkeit  des 
Strafantrags,  dem  sie  hinzugefügt  ist.  Zwar  scheint  zur  Zeit  der 
Erklärung  keine  Üngewissheit  über  den  Verfolgungswillen  zu  be- 
stehen. Denn  nicht  das  Entstehen  des  Willens,  sondern  dessen  Auf- 
hören ist  von  einer  zukünftigen  Tatsache  abhängig  gemacht. 

Demgemäss  hat  man  angenommen,  auflösende  Bedingungen  seien 
pro  non  scripto  zu  erachten^)  Üngewissheit  über  den  Willen  bestehe 
nicht.  Das  durch  Stellung  des  Strafantiags  entstandene  Straf- 
verfolgungsrecht könne  durch  die  auflösende  Bedingung  nicht  wieder 
beseitigt  werden. 

Dem  kann  nicht  beigetreten  werden.  Durch  die  Hinzufügung 
einer  auflösenden  Bedingung  zum  Strafantrag  entsteht  ebenfalls  eine 
Üngewissheit  über  den  Willen  des  Antragstellers.   Es  kann  ebensogut 

1)  V.  Lißzt,  S.  200. 

-')  R.-G.-E.  ßd.  14,  S.  96. 
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angenommen  werden,  dass  der  Wille  nicht  existent  geworden  wäre, 
wenn  dem  Antragsteller  bewusst  gewesen  wäre,  dass  er  auf  das 
Aufhören  seines  Willens  keinen  Einfluss  hat,  wie  angenommen  werden 
kann,  dass  er  ihn  trotzdem  gestellt  hätte.  Dadurch,  dass  der  Antrag- 
steller, dessen  Wille  allein  entscheidet,  erklärt,  er  wolle  für  einen 
bestimmten,  künftig  eintretenden  Fall  den  Antrag  nicht  gestellt 
haben,  entsteht  eine  Ungewissheit  über  den  Willen,  welche  das  Straf- 
verfolgungsrecht überhaupt   nicht   zum  Entstehen   gelangen   lässt.^) 

§  18. 
Uebersicht  über  die  Litteratur. 

In  der  Litteratur  ist  im  einzelnen  die  Behandlung  bedingter 
Strafanträge  kontrovers. 

Nach  Klebs^  Zur  Lehre  von  den  sogenannten  Antrags- 
verbrechen und  Vergehen,  in  Goltdammers  Archiv  Bd,  19, 
S.  576  sind  Bedingungen  als  nicht  geschrieben  zu  erachten. 

Das  R.-G.2)  und  O/sAausen,  Bem.  4  zu  §  61,  gehen  davon  aus, 
dass  das  Vorliegen  eines  reclitswirksamen  Antrags  nur  dann  zu 
verneinen  sei,  wenn  die  hinzugefügte  Bedingung  erkennen  lasse,  dass 
der  Antragsteller,  falls  ihr  nicht  entsprochen  werden  solle,  die  Herbei- 
führung der  Verfolgung  überhaupt  nicht  beabsichtige. 

Demgemäss  seien  Scheinbedingungen  als  nicht  beigefügt  zu 
erachten,  weil  sie  den  auf  Strafverfolgung  gerichteten  Willen  nicht 
im  Ungewissen  Hessen,  sei  es,  dass  der  anscheinend  bedingte  Umstand 
bereits  notorisch  eingetreten  sei,  sei  es,  dass  er  nach  dem  natür- 
lichen Lauf  der  Dinge  oder  nach  gesetzlicher  Vorschrift 
eintreten  müsse. 

Bei  den  wahren  Bedingungen,  —  die  sich  auch  auf  vergangene 
Tatsachen  beziehen  könnten,  R.-G  -E.  Bd.  14  S.  98,  —  seien  auf- 
schiebende und  auflösende  verschieden  zu  behandeln. 

a.  Aufschiebende  Bedingungen  führten  die  Unwirksamkeit  des 
Strafantrags,  dem  sie  beigefügt  sind,  herbei* 

b.  Auflösende  Bedingungen  seien  unwirksam^). 

Nach  Rädorf f,  S.  214,  soll  es  Sache  der  Auslegung  sein,  ob  eine 
Suspensivbedingung  den  Antrag  ungültig  mache,  oder  ihn  bestehen 
lasse,  indem  in  diesem  Fall  die  Bedingung  als  nicht  hinzugefügt  gelte. 

ij  Rüdorff,  S.  214. 
2)  E.  Bd.  6,  S.  152. 
8)  S.  oben  §  17. 
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Aufschiebende  und  auflösende  Bedingungen  behandelt  gleicli- 
mässig  Köhler^  S.  112.  Beide  Arten  berührten  die  Gültigkeit  des 
Antrages   niclit,    sofern   sie  innerhalb  der  Antragsfrist  sich  erfüllen. 

ßinding^  S.  656ff.^)  unterscheidet  zwischen  gesetzlich  zulässigen 
und  gesetzlich  unzulässigen  Bedingungen.  Die  gesetzlich  zulässigen 
Bedingungen  lassen  den  Antrag  selbstverständlich  bestehen;  aber 
auch  die  gesetzlich  unzulässigen  Bedingungen  sollen  die  Gültigkeit 
des  Strafantrags  nicht  berühren. 

Franh  VI,  4  zu  §  61,  lehrt,  dass  während  des  Schwebens  der 
Bedingung  eine  Strafverfolgung  nicht  stattfinden  dürfe,  dass  aber 
auf  die  inneihalb  der  Antragsfrist  erstattete  Anzeige  des  Antrag- 
stellers von  der  Erfüllung  der  Bedingung  der  Verfolgung  nichts  im 
Wege  stehe.  Diese  Anzeige  ist  u.  E.  nicht  anderes  als  der  Antrag 
selbst.     Vor  der  Anzeige   war  ein  gültiger  Antrag  nicht  vorhanden. 

§  19. 
Bedingung  der  Rechtswirkungen  des  Strafantrags. 

Wenn  nun  auch  die  Hinzufügung  einer  Bedingung  zum  Strafantrag, 
die  dem  Zwecke  dient,  den  Verfolgungswillen  selbst  zu  bedingen,  die 
Ungültigkeit  des  Antrags  nach  sich  zieht,  so  kann  doch  immerhin 
der  Zusatz  auch  einem  anderen  Zwecke  dienen,  dem  nämlich :  die 
Rechts  Wirkungen  des  Verfolgungswillens  mit  einem  äusseren 
Ereignis  in  Verbindung  zu  bringen. 

Es  fragt  sich,  welcher  Einfluss  einem  solchen  Zusatz  zukommt. 

Im  Zivilrecht  können  die  einer  Willenserklärung  an  und  für 
sich  zukommenden  rechtlichen  Wirkungen  von  demjenigen,  der  die 
Willenserklärung  abgibt,  von  Bedingungen  abhängig  gemacht  werden. 
In  der  Setzung  einer  Bedingung  liegt  eine  Selbstbeschränkung  der 
rechtsgeschäftlichen  Wirkungen  einer  Willenserklärung^).  Der  Bei- 
fügung einer  Bedingung  sind  Rechtsgeschäfte  nur  ausnahmsweise 
unzugänglich.  Die  Zulässigkeit  der  Beifügung  bildet  vielmehr 
die  Eegel'^). 

.  Eine   Uebertrasfung   dieser   Grundsätze   auf   das  Strafrecht   ist 
allerdings   nicht   ohne  weiteres  möglich.     Denn  das  B.-G.-B.  enthält 


M  Aehnlich  auch  Hälschner,  a.  a.  0.,  S.  717. 

-)  Motive  zum  Entwurf  1  eines  B.-G.-B.'s,  Berlin  1888,  Bd.  1,  S.  248. 
0  Dernburg,  das  Bürgerliche  Recht  des  Deutschen  Reichs  nnd  Prenssens, 
Halle,  1902,  I,  S.  444. 
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Vorschrifteu  über  die  Bedingungen  (§§  158  -  162)  und  über  ihre 
Unzulässigkeit  bei  einigen  Rechtsgeschäften  z.  B.  §§  388,  1317,  1598, 
1724,  1742,  1768,  1947,  2180,  2202.  Das  St.-G.B.  hingegen  gibt 
über  sie  keine  Auskunft.  Das  Privatrecht  dient  an  erster  Stelle  den 
Interessen  der  beteiligten  Individuen.  Das  Strafrecht  gehört  dem 
öffentlichen  Rechte  an,  und  für  das  öffentliche  Recht  ist  das  staat- 
liche und  allgemeine  Interesse  an  erster  Stelle  bestimmend.^)  Das 
schliesst  nicht  aus,  dass  das  Privatrecht  mit  öffentlich  rechtlichen 
Elementen  durchmischt  ist,  und  schliesst  nicht  aus,  dass  das  öffentliche 
Recht  auf  Interessen  der  Individuen  Rücksicht  nimmt.  Dies  letztere 
aber  ist  im  Strafrecht  durch  die  Aufstellung  der  Antragsdelikte 
geschehen. 

Von  diesem  Gesichtspunkt  aus  ist  gegen  die  Hinzuftigung  einer 
Bedingung  zum  Straf  an  trag,  welche  dem  Zwecke  dient,  dessen  recht- 
liche Wirkungen  von  einem  äusseren  Ereignisse  abhängig  zu  machen, 
grundsätzlich  nichts  zu  erinnern-). 

Diese  Willkür  des  Antragstellers  findet  ihre  Grenze  im  Gesetze. 
Es  fragt  sich  also,  ob  und  inwieweit  das  Gesetz  dem  Verletzten 
gestattet,  die  Rechtswirkungen  seines  Antrags  nach  seinem  Ermessen 
zu  gestalten.  Die  Grenzen  sind  mannigfache.  Ueber  die  durch  das 
ünteilbarkeitsprinzip  dem  Willen  des  Verletzten  gezogene  Schranke 
wurde  im  vorigen  Kapitel  ja  eingehend  gehandelt.  Andere  Grenzen 
ziehen  die  §§  61  und  64  des  St.-G.-B.  Sofern  der  Antragsteller 
durch  Hinzufügung  einer  Bedingung  zum  Strafantrag  dessen  Rechts- 
wirkung in  einer  Weise  bedingen  will,  die  eine  Verletzung  der  §  61, 
63  oder  64  St.-G.  in  sich  schliesst,  so  ist  der  Antrag  ebenfalls 
ungültig.  Soweit  sich  die  Willkür  des  Antragstellers  jedoch  innerhalb 
dieser  Grenzen  hält,  oder  sogar  auf  etwas  gesetzlich  gestattetes 
geht  (condicio  juris),  berührt  die  Bedingung  die  Gültigkeit  des 
Strafantrags  nicht.  Der  Strafantrag  ist  nach  Massgabe  der  Bedingung 
für  gültig  zu  erachten. 

§  20. 

Fortsetzung:  ein  Beispiel. 

Ein  Beispiel: 

Am  1.  März  1904  hat  A  zum  Nachteil  des  B  einen  Mundraub 
verübt.    B  stellt  am  2.  März  folgenden  Antrag: 

1)  Dernburg,  a.  a.  0.,  S.  47. 

2)  vgl.  Benuecke-Beling,  S.  28. 
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Ich  beantrage  Bestrafung  des  A,  wenn  das  Strafverfahren  erst 
im  April  eingeleitet  wird. 

Der  Antrag  ist  gültig.  Die  Bedingung  dient  nicht  dem  Zwecke, 
die  Entxstehung  des  Willens  davon  abhängig  zu  machen,  dass  erst 
im  April  gegen  den  Täter  vorgegangen  werde.  Sie  hat  deu  Zweck 
die  Rechtswirkung  des  Antrags:  sofortige  Verfolgung  des  Täters, 
zu  beschiänken.  Da  im  April  die  Antragsfrist  noch  nicht  abgelaufen 
ist,  hält  sie  sich  innerhalb  der  im  §  61  St.-G.-B.  dem  Willen  des 
Verletzten  gezogene  (Frenze. 

Man  kann  entgegnen: 

Eine  solche  Macht  wolle  das  Recht  dem  Antragsberechtigten 
nicht  geben.  Die  Aktion  der  Staatsorgane  werde  dem  Privaten  nicht 
in  der  Weise  zur  Verfügung  gestellt,  dass  er  bestimmen  könne,  ob 
die  Verfolgung  im  April  oder  Mai  beginnen  könne. 

Die  Einwendung  erscheint  nicht  stichhaltig.  Es  ist  dem  Privaten 
doch  gestattet,  die  Strafverfolgung  durch  NichtStellung  des  Antrags 
überhaupt  zu  vei-hindern.  Es.  ist  ihm  gestattet,  noch  am  letzten 
Tage  der  dreimonatlichen  Frist  den  Antrag  zu  stellen.  Gegenüber 
diesen  beiden  Extremen  ist  die  Antragstellung,  wie  sie  oben  konstruirt 
wände,  ein  minus.  Die  Aktion  der  Staatsorgane  wird  dem  Privaten 
in  nicht  höherem  Masse  zur  Verfügung  gestellt,  wenn  er  zu  Anfang 
der  Frist  erklärt,  ich  will  nicht,  dass  die  Strafverfolgung  vor  dem 
1.  April  beginnt,  als  wenn  er  erst  an  diesem  Tage  den  Antrag  stellt. 

Ein  Wesensunterschied  zwischen  den  beiden  Erklärungen  be- 
steht nicht. 

Sollte  jener  Antrag  aus  seinem  Wortlaut  allerdings  ergeben, 
da.ss  die  Entstehung  des  Verfolgungs willens  davon  abhängig  sein 
soll,  dass  die  Strafverfolgung  erst  im  April  beginnt,  dann  wäre  der 
Antrag  als  ungültig  zu  erachten.  In  der  Regel  wird  sich  dies  aus 
dem  Wortlaut  nicht  ergeben,  den  Antrag  in  diesem  Sinne  zu  inter- 
pretiren,  liegt  im  allgemeinen  ein  Anlass  nicht  vor.  Denn  so  wie  er 
gestellt  ist.  geht  er  aul  etwas  gesetzlich  zulässiges.  Die  Sache  liegt 
anders,  als  wenn  eine  auflösende  Bedingung  dem  Antrag  hinzugefügt 
wurde.  Dort  will  der  Antragsteller  durch  die  Bedingung  etwas 
erreichen,  was  gesetzlich  unzulässig  ist.  Da  dies  nicht  angeht,  ist 
niigewiss.  ob  der  Vertolgungswille  überhaupt  da  ist. 
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§  21. 
Unter  Vorbehalt  gestellter  Strafantrag:  Uebersicht  über  die  Litteratur. 

Ueber  die  Behandlung  des  einem  Strafantrag  hinzugefiigten 
Vorbehalts  herrscht  ebenfalls  Streit. 

Nach  Olsbausen,  Bern.  46  zu  §  61  beeinträclitigen  Vorbehalte  die 
Wirksamkeit  .eines  Strafantrags  nicht.  Denn  der  Wille,  dass  die 
strafrechtliche  Verfolgung  eintreten  möjre,  sei  unbedingt  ausgesprochen, 
möge  der  Antragsteller  dabei  gleichzeitig  erklären,  dass  er  event. 
noch  etwas  anderes  wolle,  so  insbesondere  dass  er,  sei  es  zulässiger, 
sei  es  unzulässiger  Weise,  die  „Zurücknahme'*  sich  vorbehalte. 

Uebereinstimmend  hat  das  Reichsgericht^)  entschieden,  dass 
der  dem  Antrag  beigefügte,  auf  eine  gütliche  Verständigung  bei 
oder  in  dem  Termin  sich  beziehende  Vorbehalt  die  Wirksamkeit  des 
Antrags  nicht  hindere,  da  derselbe  seinem  deutlichen  Inhalt  nach 
nicht  die  Existenz  des  Strafantrags  suspendiren,  sondern  bei  ein- 
tretender Vereinigung  vor  oder  in  dem  Verhandlungstermin  dessen 
Zurücknahme  in  Aussicht  stellen  solle. 

Nach  ßinding,  S.  666,  machen  Vorbehalte  den  Antrag  ungültig, 
soweit  sie  nicht  gesetzlich  besonders  gestattet  oder  verboten  sind. 
Der  gesetzlich  unzulässige  Vorbehalt  gilt  pro  non  scripto.  Ein 
Vorbehalt  der  Rücknahme  des  Antrags  bei  Stellung  desselben  ist 
aber  kein  Vorbehalt  des  Antrags  und  beeinträchtigt  diesen  nicht  — 
auch  dann  nicht,  wenn  die  Zurücknahme  gesetzlich  unzulässig 
sein  sollte. 

tieber,  S.  420:  Vorbehalte  gelten  als  nicht  beigefügt,  da  sie 
ihrer  Natur  nach  die  Gültigkeit  der  Erklärung  von  dem  Eintritt  des 
Vorbehaltenen  nicht  abhängig  machen  und  entweder  etwas  selbst- 
verständliches betreffen,  dann  aber  ein  unschädlicher  Ueberfluss  sind, 
oder,  wenn  sie  etwas  rechtlich  Unmögliches  bezwecken,  als  gegen- 
standslos wegfallen.  Als  ein  besonderer  Fall  des  Vorbehaltes  kommt 
die  vorläufige  Stellung  des  Antrags  in  Betracht.  Die  Vorläufigkeit 
besteht  nur  in  dem  Vorbehalte  einer  Handlung,  die  man  später  aus- 
führen will,  schliesst  aber  eine  Handlung  in  sich,  die  ausgeführt  ist. 
Wer  vorläufig  einen  Antrag  stellt,  hat  ihn  gestellt  und  will,  dass  er 
wirksam  sei,  nur  hat  er  sich  sein  weiteres  Tun  bezüglich  des  ge- 
stellten Antrags  vorbehalten.    Letzteres  ist  aber  etwas  selbstverständ- 


1)  E.  Bd.  3,  s.  91. 
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liclies  und  daher  weder  nützlich  noch  schädlich.  Es  nützt  dieser 
Vorbehalt  nichts,  wenn  das  weitere  Tun  ein  gesetzlich  verbotenes 
sein  sollte,  wie  z.  B.  die  spätere  Teilung,  es  schadet  nichts,  weil  er 
keine  Bedingung  der  Wirksamkeit  der  Stellung  ist. 

Oppenhoff  dagegen^)  nimmt  an,  dass  ein  an  einen  Vorbehalt 
geknüpfter  Strafantrag  ungültig  sei. 

§22. 

Fortsetzung:  Die  Wirkung  des  Vorbehalts. 

Auch  für  die  Frage  der  Gültigkeit  eines  an  einen  Vorbehalt 
geknüpften  Strafantrags  ist  davon  auszugehen,  dass,  sofern  der 
Antrag  gültig  sein  soll,  eine  Ungewissheit  über  den  Verfolgungs- 
willeu  nicht  bestehen  darf. 

Ob  eine  Ungewissheit  über  den  Willen  besteht,  lässt  sich  nur 
feststellen,  wenn  man  die  Zwecke  in  das  Auge  fasst,  welchen  der 
Vorbehalt  dienen  soll. 

Der  Zweck  kann  aber  nun  nicht  wie  beim  Hinzufügen  einer 
Bedingung  zum  Strafantrag  ein  verschiedener  sein.  Der  Vorbehalt 
kann  nur  einem  Zwecke  dienen,  nämlich  dem:  dass  der  Antrag- 
steller durch  ihn  zu  erreichen  sucht,  eine  Aenderung  in  seinem 
Willen  sich  offen  zu  halten.  Diese  Zweckbestimmung  des  Vorbehalts 
kann  nur  die  Wirkung  äussern,  dass  es  überhaupt  un gewiss  ist, 
ob  der  Verfolgungswille  vorhanden  .<?ei.  Die  Staatsorgane,  die  auf 
dem  mit  einem  Vorbehalt  verknüpften  Strafantrag  eine  Verfolgung 
einleiten  sollen,  bleiben  im  Unklaren  darüber,  ob  der  Antragsteller 
die  Verfolgung  will,  trotzdem  dem  Vorbehalt  nicht  entsprochen  werden 
kann,  oder  ob  er  angesichts  dieses  Umstandes  die  Verfolgung  nicht  will. 

Die  durch  die  Hinzufügung  eines  Vorbehaltes  zum  Strafantrag 
sich  ergebende  Ungewissheit  über  den  Verfolgungswillen  selbst 
führt  aber  die  Ungültigkeit  des  Strafantrags  herbei. 

Dass  der  Vorbehalt  der  Zurücknahme  des  Antrages  in  den 
gesetzlich  zulässigen  Fällen  dem  Antrag  nichts  schadet,  bedarf  keiner 
weiteren  Ausführung.  In  solchem  Falle  ist  Ungewissheit  über  den 
Willen  nicht  vorhanden.  Der  Antragsteller  weiss,  dass  das  Gesetz 
ihm  die  Zurücknahme  gestattet.  Zunächst  will  er,  dass  die  Ver- 
folgung eintrete.  Ungewissheit  besteht  lediglich  darüber,  ob  er  von 
seinem  Rücknahmerecht  demnächst  Gebrauch  machen  werde. 


')  Bern.  23  zu  5^  Hl. 
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Kommissionsbericht  des  Reichstags,  4.  Legislaturperiode,  II.  Session,  8.  890.  8.  1. 


Einleitung. 


§  1- 

Während  das  RStGB.  im  Allgemeinen  die  Aufrechterhaltung 
oder  Portsetzung  des  durch  das  Verbrechen  eines  Andern  ge- 
schaffenen rechtswidrigen  Zustands  nach  den  Grundsätzen  über 
Hehlerei  und  Begünstigung  unter  Strafe  stellt,  hat  es  die  auf 
Realisirung  eines  wucherischen  Vertrags  gerichtete  Tätigkeit 
eines  Dritten  zu  einem  delictum  sui  generis  gemacht.  Es  wird 
nämlich  in  §  302c  RStGB.  bestimmt: 

„Dieselben   Strafen   (§   302a,   §  302b)   treffen    denjenigen, 
welcher   mit   Kenntnis    des   Sachverhalts   eine   Forderung   der 
vorbezeichneten    Art    erwirbt   und    entweder    dieselbe    weiter- 
veräussert   oder   die   wucherlichen    Vermögensvorteile    geltend 
macht.  ^ 
Gerechtfertigt   wird   diese  Bestimmung  nach  Schwarze,   dem 
Verfasser   des  Kommissionsberichts,   durch   die   vielfachen  Mani- 
pulationen, deren  erfahrungsgemäss  die  Wucherer  sich  bedienen, 
um  durch  dritte  vorgeschobene  Personen  den  wucherischen  Gewinn 
einzuziehen,  ohne  sich  selbst  der  Gefahr  auszusetzen,  als  Wucherer 
signalisiert  zu  werden.  •'^) 

Irrtümlich  dagegen  ist  die  Annahme  Schivarze's,  dass  nach 
den  Bestimmungen  dieses  Paragraphen  die  sog.  ,.Zutreiber  und 
Vermittler  zu  beurteilen  sind;''  der  Kommissionsbericht  selbst 
(I.  Ber.  S.  390)  hebt  ausdrücklich  hervor,  dass  die  ,.Zutreiber  und 
Vermittler-  nach  anderen  Bestimmungen  zu  beurteilen  sind. 

„  .  .  .  Allein  man  glaubte,  von  einer  weiteren  Kasuistik 
umsomehr  Abstand  nehmen  zu  können,  als  diese  Fälle  zumeist 
nach   den    allgemeinen    Bestimmungen    über  Teilnahme    und 


*)  Schwarze,  Wucherges.  Erlangen  1881  S.  77. 

Kitsln^er,    Das  Yorirehen  des  Vftohwuohera. 


Begünstigung;,  welche  hier  zur  Anwendung  zu  bringen  sind, 

zu  behandeln  sein  werden.    Insbesondere  werden  nach  diesen 

Bestimmungen   (sc.   über  Teilnahme   und  Begünstigung)  die 

sog.  Zutreiber  und  Vermittler  zu  beurteilen  sein.'*^) 

Der   §  302  c   ist  durch  das  Wuchergesetz  vom  24.  Mai  1880 

in    das  RStGB.    aufgenommen    worden;   durch   die  Novelle    vom 

19.  Juni  1893   ist  der  Wortlaut  des  Paragraphen  nicht  geändert, 

der  Tatbestand    aber   insoferne   erweitert    worden,   als  durch  die 

Ausdehnung  des   §  302  a  auf  Rechtsgeschäfte,    welche  denselben 

wirtschaftlichen  Zwecken,    wie  ein  Darlehen  dienen  sollen,   auch 

der   Erwerb   und   die  Weiter veräusserung   von    Forderungen    der 

letzteren  Art  unter  Strafe  gestellt  wurde. 

Das  Vergehen  des  §  302c  wird  in  der  Literatur  teils  mit  dem 
Ausdruck  „Mitwucher",  teils  mit  .,Nachwucher~  bezeichnet;  einige 
Autoren-)  lassen  beide  Bezeichnungen  nebeneinander  gelten;  in  die 
Rechtssprechung  wurde  das  Delikt  unter  der  I^ezeichnung  ,.  Mit- 
wucher'' eingeführt  durch  Reichsgericht,  Urt.  vom  25.  IX.  1888 
E  XVIII,  100.  Freudensieiri^)  gebraucht  den  Ausdruck  ..Komplott- 
wucher", eine  Bezeichnung,  die  deshalb  als  nicht  ganz  zutreffend  er- 
scheint, weil  dieselbe  auf  ein  von  Anfang  an  gemeinsames  Handeln 
der  verschiedenen  Täter  hindeutet,  welches  nicht  notwendig  gegeben 
sein  muss.  Vorzuziehen  dürfte  die  Bezeichnung  ..Nachwucher*  sein, 
weil  in  ihr  die  zeitliche  Aufeinanderfolge  des  Wuchers  aus  §  302a  und 
des  Vergehens  aus  §  3()2c  deutlich  zum  Ausdruck  gelangt.  Der 
Tatbestand  des  Delikts  ist  in  dem  §  302  c  selbst  nicht  erschöpfend 
aufgestellt,  indem  die  fehlende  Bezeichnung  dessen,  was  Objekt 
des  Delikts  ist,  durch  den  Hinweis  auf  die  vorangehenden  g§  302a 
und  b  ersetzt  wird.  Der  Tatbestand  des  §  302  c  steht  also  in 
einem  Abhängigkeitsverhältnis  zum  §  302a;  dieses  Abhängigkeits- 
verhältnis ist  aber  kein  Accesorietätsverhältnis,  wie  ein 
solches  bei  der  Begünstigung  und  Hehlerei  in  Bezug  auf  die  Vortat 
gegeben  ist.^) 

')  Vgl.  Koffka,  Wucherges.  Berlin  1884  S.  75. 

-)  Frank,  >tratgesetzbuch  S.  246,  Liszt,  Lehrbuch   12  A   S.  481. 

')  Freudenstein,  Die  Reichswuchergesetze,  Minden   1882,  S.  lüH. 

^)  Vgl.  hinsichtlich  der  Begllnstigung  Köhler,  Begünstigung  und  Ilohlerei, 
Ger.  Samml.  Hd.  61,  8ep.-.\bdr.  S.  9  tf ,  Frank,  Kom.  z.  RStUB.  HI.  zu  §  257 
und  analog,  hinsichtlich  der  Anstiftung  und  Beihilfe,  Frank.  1.  c.  II  4  zu  §  48. 
II  2  zu  §  49. 
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Zu  einer  Bejahung  der  Frage  der  Accessorietät  könnte  man 
versucht  werden  durch  die  eminent  analoge  Beschaffenheit  der 
Tatbestände  des  Nach  Wuchers  einerseits  und  der  unbestrittener- 
massen  accesorischen  Partirerei  andrerseits;  das  Correlat  für  die 
beim  letzteren  Vergehen  erforderte  Sache,  welche  mittelst  einer 
strafbaren  Handlung  erlangt  ist,  bildet  beim  Vergehen  des  Nach- 
wuchers die  durch  einen  Wucher  erlangte  Forderung  und  die 
Verschiedenheiten  iu  der  Begehungsform  beider  Delikte  sind  nur 
solche,  welche  aus  den  wirtschaftlich  verschiedenartigen  Ver- 
fUgungsformen  über  eine  Sache  einerseits  und  eine  Forderung 
andrerseits  resultiren» 

Eine  grundsätzliche  Verschiedenheit  zwischen  den  Tatbe- 
ständen der  §§  259  und  302c  liegt  aber  darin,  dass  bei  der 
Partirerei  (ebenso  wie  bei  der  Begünstigung  und  Beihilfe)  vom 
Gesetze  ausdrücklich  eine  von  einem  Andern  begangene  „straf- 
bare Handlung"  vorausgesetzt  wird,  während  §  302c  nur  eine 
Forderung  ,.der  vorbezeichneten  Art"*  voraussetzt,  womit  lediglich 
eine  bestimmte  objektive  Eigenschaft  der  zu  erwerbenden  For- 
derung, nicht  aber  die  Strafbarkeit  der  Tat  des  ursprünglichen 
Kontrahenten  erfordert  wird. 

Nur  die  objektiven  Tatbestandsmerkmale  des  Wuchers  müssen 
von  dem  Täter  des  Vordelikts  erfüllt  und  die  bewusste  Aus- 
beutung des  Schuldners  muss  gegeben  sein,  um  die  Anwendbarkeit 
des  §  302  c  auf  den  späteren  Erwerber  der  Forderung  zu  be- 
gründen; dagegen  machen  den  letzteren  die  dem  ersteren  etwa 
zur  Seite  stehenden  Schuldausschliessungsgründe  (§§  51  ff.)  nicht 
straflos,  wie  dies  bei  den  accessorischen  Delikten  der  Begünstigung 
und  Hehlerei  Unbestrittenermassen  der  Fall  ist.  (.Ausgenommen 
lediglich  der  aus  der  Unkenntnis  der  Notlage  etc.  abgeleitete 
Schuldausschliessungsgrund  des  §  59;  Näheres  hierüber  s.  unten 
in  §  2.) 

Ein  accesso rischer  Charakter  in  dem  Sinne,  dass  die 
Strafbarkeit  des  Täters  des  Vordelikts  die  Voraussetzung  für 
die  Anwendbarkeit  des  §  302  c  wäre,  und  dass  letzteres  seine 
Strafbarkeit  von  einer  durch  einen  Andern  schuldhaft  begangenen 
Haupttat  ableite,  kommt  dem  Vergehen  des  §  302c  also  nicht  zu. 

Von  praktischer  Wichtigkeit  ist  diese  Frage  deshalb,  weil 
von  ihrer  Beantwortung  die  Entscheidung  einer  Reihe  von  anderen 
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teils  materiellrechtlicher,  teils  prozessualer  Fragen  abhängt.  In 
prozessualer  Beziehung  wird  die  Verneinung  der  Accessorietät  zu 
der  Verneinung  der  Frage  führen  müssen,  ob  zwischen  dem  Wucher 
aus  §  302  a  und  dem  Nachwucher  aus  §  302  c  ein  Zusammenhang 
im  Sinne  des  §  3  RStPO.  vorhanden  ist  und  ob  der  aus  §  302  c 
Angeklagte  als  Zeuge  in  den  Strafprozesse  gegen  den  aus  §  302  a 
Angeklagten  gemäss  §  56  Zififer  3  RStPO.  unbeeidigt  zu  ver- 
nehmen ist. 


L  Kapitel. 

Der  Tatbestand. 


§2. 
Das  Objekt  des  Delikts. 

(.Forderung  der  vorbezeichneten  Art.-) 
Gemäss  §  302  c  RStGB.  wird  unter  Strafe  gestellt  der  mit 
Kenntnis  des  Sachverhalts  vorgenommene  Erwerb  mit  darauf- 
folgender Weiterveräusserung  oder  Geltendmachung  einer  ^For- 
derung der  vorbezeichneten  Art"*,  d.  h.  also  einer  Forderung 
der  in  §§  302a,  302b  bezeichneten  Art.  Der  Begrifif  „Forderung" 
ist  nach  zivilrechtlichen  Grundsätzen  zu  beurteilen  und  kann  wohl 
kaum  zu  Zweifeln  oder  Kontroversen  Anlass  geben;  man  versteht 
unter  „Forderung''  ein  Schuld  Verhältnis,  kraft  dessen  der  eine 
Teil  (Gläubiger)  berechtigt  ist,  von  dem  anderen  Teil  (Schuldner) 
eine  Leistung  zu  verlangen.^) 

Die  Anwendbarkeit  des  §  302c  setzt  also  ein  (zum 
mindesten  teilweise)noch  unerfülltes  Vertragsverhältnis 
voraus.  Ist  der  wucherische  Vertrag  von  Seiten  des  Bewucherten 
bereits  vollständig  erfüllt,  sind  die  Vermögensvorteile  bereits 
„gewährt*",  dann  ist  für  die  Anwendung  des  §  302c  kein  Raum 
mehr  gegeben;  denn  wo  der  Schuldner  bereits  geleistet  hat,  da 
besteht  keine  Forderung  mehr. 

Diese  —  wie  gezeigt  werden  wird  —  praktisch  sehr  wichtige 
Beschränkung  des  Tatbestands  auf  ein  noch  unerledigtes,  uner- 
fülltes Schuld  Verhältnis   zwischen  dem  Wucherer  einerseits  und 

')  Vgl.  §  241  BGB. 
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dem  Bewucherten  andererseits  ergibt  sich  aus  der  Tendenz  des 
§  302  c,  die  Portsetzung  oder  Aufrechterhaltung  des  durch  den 
wucherischen  Vertrag  geschafifenen  strafrechtswadrigen  Zustands 
unter  Strafe  zu  stellen.^) 

Um  nun  die  Definition  für  den  Begriff  der  „Forderung  der 
vorbezeichneten  Art"  zu  finden,  wird  man  am  einfachsten 
nach  solchen  Deliktsbegriffen  im  RStGB.  suchen,  welche  einerseits 
der  Strafvorschrift  des  §  302c  tendenzverwandt  sind  und  anderer- 
seits für  analoge  Begriffe  eine  Legal-Definition  aufstellen;  als 
solche  erweisen  sich  das  Vergehen  des  strafbaren  Eigennutzes 
gemäss  §  302  Abs.  3  RStGB»  und  das  Vergehen  der  Partirerei 
gemäss  §  259  RStGB.  Beide  Strafvorschriften  sind  unter  sich 
und  mit  dem  Vergehen  des  §  302  c  insofern  geistesverwandt,  als 
sie  auf  der  ratio  beruhen,  die  Perpetuirung  der  durch  den  Täter 
des  Vordelikts  herbeigeführten  Rechtswidrigkeit  als  ein  delictum 
sui  generis,  unabhängig  von  den  allgemeinen  Bestimmungen  über 
Teilnahme  und  Begünstigung,  zu  inkriminieren  und  zu  pönalisieren ; 
in  beiden  Gesetzesbestimmungen  wird  derjenige  unter  Strafe  ge- 
stellt, der  zu  einer  vitiosen  Sache  bezw.  Forderung  in  ein  be- 
stimmtes, auf  Kontinuirung  des  Verbrechenserfolges  gerichtetes 
Verhältnis  tritt;  —  dem  §  302  ist  der  §  302c  überdies  nachgebildet, 
und  angegliedert. 

Folgt  man  nun,  um  das  Tatbestandsmerkmal  der  „Forderung 
der  vorbezeichneten  Art'  festzustellen,  der  Definition  des  §  302 
RStGB.,  so  ergibt  sich  objektiv  als  Begriffsbestimmung  einer 
solchen  Forderung: 

„eine  Forderung,  deren  Berichtigung  der  Schuldner  in  der 
in  §  302 a  oder  b  bezeichneten  Weise  versprochen  hat". 

Dagegen  wird  man  in  Anlehnung  an  §  259  RStGB»  zu  der 
(objektiven)  Begriffsbestimmung  gelangen 

.,eine  Forderung,  welche  durch  einen  wucherischen  (§§  302a,  b) 
Vertrag  erlangt  ist." 
Beide  Definitionen  werden  kaum  ernstliche  Bedenken  gegen  sich 
gelten  lassen  müssen;  die  erstere  wird  aber  deshalb  vorzuziehen 
sein,  weil  sie  in  präziser  Form  ausser  Zweifel  stellt,  dass  -  aus 
noch  zu  erörternden  Gründen  —  nur  eine  Forderung  gegen  den 
Vertragsgegner   des   Wucherers,   gegen   den  Bewucherten,    nicht 

')  Vgl.  die  Terminologie  „Nachwucher",  „Mitwucher"). 


aber  eine  Forderung  gegen  einen  Dritten,  Objekt  des  Vergeliens 
sein  kann. 

Dem  Vergehen  aus  §  302  c  RStGB.  muss  also  ein  zwischen 
zwei  anderen  Rechtssubjekten  geschlossener  wucherischer  Ver- 
trag vorangehen.  Dieser  Vertrag  muss,  um  die  Anwendbarkeit 
des  §  302c  auf  den  Erwerber  der  Forderung  zu  begründen,  ob- 
jektiv die  Tatbestandsmerkmale  des  Wuchers  in  sich  vereinigen, 
und  von  dem  Vortäter  in  Kenntnis  der  Notlage  etc.  des  Schuldners 
und  in  bewusster  Ausbeutung  derselben  abgeschlossen  sein.^) 

Dies  ergibt  sich  als  selbstverständlich  aus  der  Fassung  des 
§  302  c  und  wohl  lediglich  mit  Rücksicht  auf  die  Selbstverständ- 
lichkeit dieser  Folgerung  glaubte  die  Literatur  fast  ausnahmslos 
von  einer  Erörterung  dieser  Frage  absehen  zu  können.  Um  so 
auffallender  erscheint  es.  dass  von  Stenglein-^ppelius-Kleln feiler-) 
die  entgegengesetzte  Ansicht  vertreten  wird.  Daraus,  dass  §  302  c 
eine  selbständige  Straftat  begründet,  welche  wieder  Teilnahme  ist, 
.«noch  sonst  in  einem  Abhängigkeitsverhältnisse  zu  §  302a  und  b 
steht,  als  dass  dieselben  Strafmasse  anzuwenden  sind,  ...  und 
dass  die  erworbene  Forderung  den  Voraussetzungen 
jener  Paragraphen  entsprechen  muss,"  zieht  der  genannte 
Kommentar  den  Schluss,  dass: 

«die   rein  subjektiven  Gründe,  welche  möglicherweise  den  den 
Wuchervertrag  Abschliessenden   als   straflos  erscheinen  lassen, 
z.  B.    Unkenntnis   der  Notlage   des  Schuldners,   nicht   auf  den 
Erwerber  zurückwirken,   welcher  diese  Umstände  kannte,   also 
den  Vertrag  als  einen  wucherlichen  erkannte.' 
Seit  dem  1.  Januar  19(X)  ist  gemäss  Art.  47  EG.  z.  BGB.  der 
§  3  des  Wuchergesetzes  aufgehoben  und  durch  §  138  Abs.  2  des 
BGB.   ersetzt   w^orden.     Nach  §   138   Abs.  2   BGB.,    welcher  den 
Tatbestand   des   §   302a   RStGB.   Im    Wesentlichen   nachgebildet 
wurde,    ist    die    (die    Kenntnis    notwendig    in    sich    begreifende) 
„  A  u  s  b  e  u  tu  n  g  der  Notlage,  des  Leichtsinns  oder  der  Unerfahrenheit 
eines  Anderen**  zur  ausdrücklichen  und  notwendigen  Voraus- 
setzung  auch   der  zivilrechtlichen  Nichtigkeit  der  Forderung 
gemacht   worden,    woraus   sich   durch    argumentum  ex  contrario 
ergibt,    dass  Rechtsgeschäfte,    welche   zwar   objektiv   wucherisch 

')  Vgl.  Kahn,  Rcichswuchergesetz,  Bamberg  1893  S.  37  not.  1. 
-)  Die  strafrechtlichen  Nebengesetze  Ö.  723  not.  3. 
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sind,  aber  nicht  unter  Ausbeutung  der  Notlage  etc.  zu  Stande 
gekommen  sind,  nicht  nichtig,  sondern  vollkommen  rechts- 
beständig sind. 

Gerade  in  dem  Argumente,  mit  welchem  der  Verfasser  miss- 
verständlicher Weise  seine  Ansicht  zu  begründen  glaubt,  liegt 
die  Widerlegung  derselben.  Weil  eben,  um  die  Anwendbarkeit 
des  §  302c  herzustellen,  „die  erworbene  Forderung  den  Voraus- 
setzungen jener  Paragraphen  (302  a,  b)  entsprechen  muss,"  eben 
deshalb  müssen  alle  Voraussetzungen  des  §  302a  vorhanden  sein, 
die  erworbene  Forderung  muss  also  insbesondere,  um  den  „Voraus- 
setzungen jener  Paragraphen"*  zu  entsprechen,  unter  Ausbeutung 
der  Notlage  etc.  eines  Anderen  entstanden  sein,  die  Ausbeutung 
der  Notlage  setzt  aber  immer  ihre  Kenntnis  voraus.^)  Das  Ge- 
setz hat  mit  dem  Ausdruck  ,.  Ausbeutung  der  Notlage  etc."  das  Be- 
wusstsein  des  Täters  von  der  Notlage  etc.  des  Anderen  und  den 
bewussten  Vorsatz  desselben,  die  Notlage  etc.  des  Darlehens- 
bedüiftigen  als  kausal  förderliche  Faktoren  für  die  Gewinnung 
übermässiger  Vorteile  zu  missbrauchen,  zu  positiven  und  aus- 
drücklichen Erfordernissen  des  wucherischen  Tatbestandes 
erhoben.-) 

Eine  ohne  Kenntnis  der  Notlage  erlangte  Forderung  ist  dem- 
nach keine  wucherliche,  kann  also  nicht  Objekt  des  Deliktes  nach 
§  302  c  sein. 

Es  bedarf  daher  nicht  einmal  des  Umweges  über  §  59 
RStGB.,  um  die  Wucherlichkeit  einer  Forderung,  die  Jemand 
ohne  Kenntnis  der  Notlage  sich  hat  versprechen  lassen,  zu  ver- 
neinen; denn  einer  solchen  Forderung  fehlt  das  Tatbestands- 
merkmal der  Ausbeutung,  welches  bei  §  302  a  zu  den  subjektiven, 
bei  §  302c  aber  zu  den  objektiven  Begriffsmerkmalen  des  Ver- 
gehens gehört. 

Ebenso  wie  der  Wortlaut  des  §  302c  widerspricht  auch 
dessen  Sinn  der  oben  wiedergegebenen  Auffassung.  Eine  Forder- 
ung, welche  zwar  im  auffälligen  Missverhältnis  zur  Gegenleistung 
steht,  und  bei  deren  Entstehung  der  Schuldner  zwar  unter  dem 
Einfluss  seiner  unwirtschaftlichen  Eigenschaften  (Notlage,  Leicht- 
sinn, Unerfahrenheit)  gehandelt,    bei   deren  Entstehung  aber  der 

1)  Reichsg.-Bntsch.  III  S.  176. 
-)  Reichsg.-Entech.  XVIll  419. 
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Gläubigerkeine  dieser  unwirtschaftlichen  Eigenschaften  gekannt  hat, 
eine  solche  Forderung  ist  keine  vitiose,  sondern  eine  vollkommen 
rechtsgiltige,  mit  allen  Wohltaten  des  civilrechtlichen  Rechts- 
schutzes ausgestattete.  Es  würde  sich  also  aus  der  ofifenbar  irrtüm- 
lichen Aufstellung  von  Sienglein-JIppeliuS'KleinfeUer  die  weitere 
Konsequenz  ergeben,  dass  der  Erwerb  einer  rechtsbeständigen  und 
unanfechtbaren  Forderung  sich  als  ein  mit  Gefängnis  und  Verlust 
der  bürgerlichen  Ehrenrechte  bedrohtes  Vergehen  darstellt. 

Demgegenüber  muss  daran  festgehalten  werden,  dass  nur 
der  Erwerb  etc.  einer  im  objektiven  Sinne  wucherlichen  und  mit 
Ausbeutungsbewusstsein  von  dem  Vortäter  zur  Entstehung  ge- 
brachten Forderung  aus  §  302  c  RStGB.  zu  bestrafen  ist. 

Dagegen  ist  eine  „Forderung  der  vorbezeichneten  Art*'  als 
gegeben  anzunehmen,  wenn  beim  Vorliegen  aller  objektiven  Tat- 
bestandsmerkmale des  Vordelikts  und  bei  Ausbeutungsbewusstsein 
der  Wucherer  lediglich  wegen  des  Vorhandenseins  von  Unrechts- 
oder Schuldausschliessungsgründen  (§§  51  ff.)  oder  Strafaus- 
schliessungsgründen  oder  Strafaufhebung.^igrüuden  z.  B.  Immunität, 
Verjährung  nicht  bestraft  w^erden  kann. 

Dass  nur  der  Erwerb  etc.  einer  durch  das  Vergehen  des 
W-uchers  aus  §  302a  oder  302b  entstandenen  Forderung,  nicht 
aber  eine  durch  Sachwucher  (§  302  e)  entstandene  Forderung 
aus  §  302c  strafbar  ist,  bedarf  keiner  Erörterung;  der  deutliche 
Wortlaut  des  §  302  c,  welcher  nur  die  §§  302  a  und  302  b,  nicht 
aber  den  §  302e  citiert,  lässt  hierüber  keinen  Zweifel;  insoweit 
der  Erwerb  etc.  von  Forderungen  der  letzteren  Art,  nicht  unter 
den  Bestimmungen  über  Begünstigung  und  Teilnahme  subsumirt 
werden  kann,  ist  er  straflos. 

Der  oben  aufgestellte  Satz,  dass  der  Erwerb  und  die  Weiter- 
veräusserung  jeder  Forderung,  deren  Berichtigung  der  Schuldner 
in  der  in  §§  302  a.  b  bezeiehneten  Weise  versprochen  hat,  aus 
§  302c  RStGB.  strafbar  ist,  bedarf  jedoch  der  nachfolgenden 
einschränkenden  Erläuterung : 

1.  Eine  Forderung  der  -vorbezeichneten  Art*"  ist  nicht  vor- 
handen, wenn  der  Schuldner  der  Forderung  nicht  indentisch  ist 
mit  dem  Bewucherten  (oder  seinem  Rechtsnachfolger),  sondern 
wenn  die  Leistung  von  einer  Dritten,  ausserhalb  des  w  ucherischen 
Vertrags  stehenden  Person  geschuldet  wird. 
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Praktisch  wichtig  ist  diese  Ausnahme  weniger  hinsichtlich 
solcher  Forderungen,  welche  in  ^ Bezug  auf  ein  Darlehn  oder  die 
Stundung  einer  Geldforderung**  entstanden  sind  als  vielmehr 
hinsichtlich  jener  Forderungen,  welche  erwachsen  sind,  in  Bezug 
auf  „ein  anderes  zweiseitiges  Rechtsgeschäft,  welches  denselben 
wirtschaftlichen  Zwecken  dienen  soll.- 

Die  Erfahrung  lehrt  nämlich,  dass  die  weitaus  häufigsten 
Fälle  von  Rechtsgeschäften  der  letzteren  Art  darin  ])estehen, 
dass  der  Geldbedlirftige  (Bewucherte),  um  sich  rasch  Geld  zu 
verschaffen,  Wechsel,  welche  ihm  von  Dritten  (z.  B.  Kunden) 
ausgestellt,  oder  Hypotheken,  welche  ihm  von  dritten  Schuldnern 
errichtet  sind,  und  welche  erst  in  längerer  Frist  zur  Zahlung  fällig 
werden,  an  den  Wucherer  mit  einem  derartigen  Nachlass  .verkauft**, 
dass  ein  auffälliges  Missverhältnis  zwischen  Leistung  und  Gegen- 
leistung besteht  und  der  Tatbestand  des  §  302  a  gegeben  erscheint. 

Der  Erwerb  solcher  Forderungen  gegen  einen  Dritten  kann 
aber  als  Erwerb  von  Forderungen  der  in  §§  80*2  a,  b  bezeichneten 
Art  nicht  angesehen  und  als  strafbar  im  Sinne  des  §  302c 
RStGB.  nicht  erachtet  werden. 

Es  ergibt  sich  dies  aus  der  Tendenz  des  Gesetzes  und  aus 
seiner  Fassung. 

Die  —  im  Kommissionsbericht  allerdings  nur  undeutlich  zum 
Ausdruck  gebrachte  —  Absicht  des  Gesetzgebers  ging  zweifellos 
dahin  „den  Wuchercomplotten  entgegenzuarbeiten"  und  den  in- 
folge seiner  unwirtschaftlichen  Eigenschaften  schutzbedürftigen 
Schuldner  gegen  die  Fortsetzung  der  bücherlichen  Ausbeutung 
dadurch  zu  schlitzen,  dass  man  den  vorgeschobenen  Dritten,  der 
nachträglich  die  wucherliche  Forderung  erwirbt  und  geltend 
macht,  unter  Srafe  stellte. 

Diese  Tendenz  des  Gesetzgebers  trifft  aber  auf  solche  Fälle 
nicht  zu,  in  welchen  nicht  der  Bewucherte,  sondern  ein  Dritter 
der  Scliuldner  ist,  (debitor  cessus),  welcher  die  von  ihm  geforderte 
Leistung  rite  scliuldet  und  dem  mit  der  Geltendmachung  der 
Forderung  weder  rechtlich  noch  wirtschaftlich  ein  Unrecht  zu- 
gefügt wird.  Der  i?uf  die  Bezahlung  der  Forderung  verklagte 
Dritte  würde  aus  der  Tatsache,  dass  die  Forderung  durch  einen 
wucherlichen  Vertrag  von  dem  ursprünglichen  Gläubiger  auf  den 
Wucherer   und   von   diesem   auf  den   nunmehrigen  Kläger  («Er- 
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Werber"")    übergegangen    ist,    nicht    einmal    eine    zivilrechtliche 
Einrede  ableiten  können. 

Der  im  §  302  c  gebrauchte  Ausdruck  ^Forderung"  bildet 
das  Koirelat  zu  dem  in  §  302  a  gebrauchten  Ausdruck  „sich 
versprechen  lässf",  und  nur  wo  ein  noch  unerfülltes  «Versprechen'' 
des  Schuldners  (Bewucherten)  im  Sinne  des  §  302  a  vorliegt, 
kann  von  einer  ..Forderung"*  im  Sinne  des  §  302  c  die  Rede  sein. 

In  den  Fällen  aber,  in  welchen  sich  der  aus  §  302  a  Schuldige 
zum  Zwecke  der  Erlangung  wucherlicher  Vorteile  Forderungen  gegen 
Dritte  abtreten,  z.  B.  Kunden  Wechsel  auf  sich  girieren  lässt,  hat  er 
sich  in  dem  Momente  der  Abtretung  und  durch  den  Vollzug  der 
Abtretung  die  Vermögensvorteile  bereits  „gewähren'*  lassen;  be- 
reits gewährte  Vermögensvorteile  können  aber  unmöglich  als 
,.Forderung"  im  Sinne  des  §  302  c  betrachtet  werden. 

Hätte  der  Gesetzgeber  auch  solche  Fälle  inkrimimieren  wollen, 
so  wäre  statt  des  Ausdrucks  „Forderung  der  vorbezeichneten 
Arf  wohl  eine  Ausdrucksweise  zu  finden  gewesen,  welche  diese 
Absicht  ausser  Zweifel  stellen  würde. 

2.  Nicht  unter  §  302  c  fällt  ferner  der  Erwerb  etc.  von 
Forderungen,  welche  dem  Täter  des  Vordelikts  auf  Grund  des 
wucherlichen  Vertrags  gegen  den  Bewucherten  zustehen,  wenn 
der  Rechtsbestand  der  Forderung  durch  ein  civilgerichtliches 
Urteil  rechtskräftig  festgestellt  ist  (z.  B,  der  Täter  des  Vor- 
delikts klagt  die  Forderung  gegen  den  Schuldner  ein  und  tritt  dieselbe 
nach  Erlangung  eines  obsieglichen  rechtskräftigen  Urteils  an  den 
aus  §  302  c  Angeklagten  ab.)  Hiebei  macht  es  keinen  Unter- 
schied, ob  die  Einrede  des  Wuchers  vom  Schuldner  vorgebracht 
und  vom  Richter  als  unbegründet  erklärt  wurde,  oder  ob  die 
Einrede  vom  Schuldner  überhaupt  nicht  vorgebracht  wurde  oder 
ob  der  Rechtsstreit  durch  Versäumnisurteil  erledigt  wurde.  Die 
an  sich  vielleicht  wucherliche  Forderung  erwirbt  durch  die  alle 
Einreden  zerstörende  res  judicata  die  Eigenschaft  einer  rechts- 
giltigen  unanfechtbaren  Forderung,  sie  hört  auf,  eine  vitiose 
Forderung  zu  sein  und  ist  in  civilrechtlicher  wie  in  strafrechtlicher 
Beziehung  ein  verkehrsfahiges  Vermögensstück  geworden;  die 
Rechtskraft  wirkt  auch  gegenüber  dem  Singularsuccessor. 

Die  Nichtanwendbarkeit  des  §  302  c  auf  rechtskräftig  fest- 
gestellte Forderungen   wird  auch  dann  aufrecht  erhalten  werden 
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müssen,  wenn  man  —  der  neueren  insbesondere  von  Hellwig, 
Wach,  Binder  verfochtenen  Theorie  folgend  —  der  res  judicata 
ihre  Eigenschaft  als  rechtserzeugender  Paktor  abspricht  und  ihr 
nur  eine  prozessuale  Peststellungswirkung  zubilligt;  denn  auch 
in  diesem  Palle  ist  durch  die  Rechtskraft  des  Urteils  die  voll- 
ständige Verkehrsfähigkeit  der  Porderung  hergestellt.  Da  die  zu 
Gunsten  des  Wucherers  ergangene  rechtskräftige  Entscheidung 
auch  zu  Gunsten  seines  Rechtsnachfolgers,  des  „ Erwerbers "* 
wirkt,  so  kann  auch  gegen  diesen  aus  der  Wucherlichkeit  der 
Porderung  eine  zivilrechtliche  Einrede  nicht  mehr  abgeleitet 
werden,  was  aus  den  oben  erörterten  Gründen  auch  die  straf- 
rechtliche Anfechtbarkeit  des  Erwerbs  ausschliessen  muss. 

Man  könnte  gegen  die  Aufstellung,  dass  der  Erwerb  rechts- 
kräftig zuerkannter  wucherischer  Porderung  straflos  sei,  mit 
einem  Scheine  von  Berechtigung  einwenden,  dass  der  Strafrichter 
gemäss  §  261  RStPO.  an  die  vorangegangene  Entscheidung  des 
Zivilrichters  nicht  gebunden  ist,^)  sondern  über  bürgerliche  Rechts- 
verhältnisse, von  deren  Beurteilung  die  Strafbarkeit  einer  Handlung 
abhängt,  selbständig  zu  entscheiden  hat.  Allerdings  ist  das  Zivil- 
urteil für  den  Strafrichter  nicht  präjudiziell;  so  z.  B.  wäre  die 
Strafbarkeit  des  aus  §  30  2a  Schuldigen  im  Hinblick  auf  §  261 
RStPO.  keineswegs  dadurch  ausgeschlossen,  dass  der  Zivilrichter 
in  einem  rechtskräftigen  Urteil  das  Vorliegen  eines  Wuchers 
verneint  hat  Aber  die  nach  eingetretener  Rechtskraft  des  zivil- 
gerichtlichen Urteils  vorgenommene  Abtretung  der  zuerkannten  For- 
derung kann  weder  gegen  den  Abtretenden  noch  gegen  den  Erwerber 
eine  strafbare  Handlung  bilden  und  zwar  um  deswillen  nicht, 
weil  der  zivilrechtliche  Schutz  den  strafrechtlichen  Schutz  not- 
wendig In  sich  schliesst;  wo  das  bürgerliche  Recht  die  Unanfecht- 
barkeit eines  subjektiven  Rechtes  gewährleistet,  muss  auch  die 
weitere   Verwertung   dieses   Rechtes   zulässig  und   straflos   sein. 

Aus  diesem  Grunde  könnte  auch  der  aus  §  302a  Angeklagte, 
der  sich  nach  Erlangung  eines  rechtskräftigen  obsieglichen  Urteils 
die  ihm  zugesprochene  —  nach  Ansicht  des  Strafrichters  wucher- 
lichen —  Vorteile  ..gewähren  lässt",  aus  dem  Gesichtspunkte  des 
..Sichgewährenslassens''  wegen  Wuchers  nicht  verurteilt  werden, 
da  Jeder  berechtigt  ist,  eine  unanfechtbare  Forderung  in  Empfang 

"^     »)  Reichsg.  R.  8,  583. 
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zu  nehmen  oder  geltend  zu  machen;  aus  dem  gleichen  Grunde 
kann  auch  eine  Hehlerei  an  Sachen  nicht  begangen  werden,  die 
z.  B.  durch  gewerbsmässiges  Glücksspiel,  Bettel,  oder  gewerbs- 
mässige Unzucht  erlangt  sind,  weil  in  diesen  Fällen  unanfecht- 
bares Eigentum  erworben  wurde.  ^) 

3.  Eine  Forderung  der  in  §§  302  a,  302  b  bezeichneten  Art 
im  Sinne  des  §  302c  liegt  nicht  vor,  wenn  dem  Täter  des  Vor- 
delikts die  wucherlichen  Vorteile  durch  Errichtung  einer  Grund- 
schuld gewährt  wurden. 

Gemäss  §  1191  BGB.  besteht  eine  Grundschuld  darin,  dass 
an  denjenigen,  zu  dessen  Gunsten  die  Belastung  erfolgt,  eine 
bestimmte  Geldsumme  aus  dem  Grundstück  zu  bezahlen 
ist.  Im  Gegensatz  zur  Hypothek  (§  1113  BGB.)  setzt  die  Grund- 
schuld keine  Forderung  voraus;  sie  gewährt  nur  ein  Recht  auf 
Zwangsvollstreckung  aus  dem  Grundstück,  nicht  aber  das  Recht 
auf  Bezahlung  gegen  den  Eigentümer  des  Grundstücks* 

Derjenige,  welcher  von  dem  Wucherer  die  von  dem  Bewucherten 
errichtete  Grundschuld  erwirbt,  tritt  in  das  zwischen  diesem  und 
dem  Schuldner  bestehende  Schuldverhältnis  nicht  ein,  es  kann 
daher  von  einer  Fortsetzung  des  wucherlichen  Handelns  nicht 
die  Rede  sein,  da  die  Person  des  Schuldners  bereits  vollkommen 
ausgeschieden  ist;  deshalb  trifft  auch  die  Tendenz  des  §  302c 
auf  solche  Fälle  nicht  zu.  Auch  der  Wortlaut  des  Paragraphen 
trifft  nicht  zu,  weil  eine  ,.Forderung''  zwei  Rechtssubjekte  vor- 
aussetzt, einen  Gläubiger  und  einen  Schuldner,  während  bei  der 
Grundschuld  nur  dem  Grundstück,  nicht  aber  dem  Grundstücks- 
eigentümer, Schuldnereigenschaft  zukommt. 

Das  hinsichtlich  der  Grundschuld  Gesagte  trifft  auch  hin- 
sichtlich der  Rentenschuld  zu  (§  1199  BGB,). 

4.  Nicht  zu  den  „  l^rderungen  der  vorbezeichneten  Art"  sind 
in  der  Regel  auch  diejenigen  Forderungen  zu  rechnen,  welche 
vor  Inkrafttreten  des  Wuchergesetzes  v.  24.  V.  1 888  bezw. 
der  Novelle  vom  19.  VI    1893  entstanden  sind. 

Die  Frage  der  Anwendbarkeit  des  §  302  c  auf  solche  For- 
derungen mag  wohl  heute  nicht  mehr  leicht  praktisch  werden, 
wenigstens  insoweit  nicht  als  Forderungen  in  Betracht  kommen, 

»)  Vgl.  hierüber:  Frank,  Korn.  z.  RSlGB.  S.  350  not.  3  zu  §  269.  Köhler, 
Begünstigung  und  Hehlerei,  Gerichtssaal  L  XI  S.  66  des  Separatabdrucks. 
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die  vor  dorn  Inkrafttreten  des  Wuchergesetzes  v.  Jahre  1880 
entstanden  sind;  dagegen  sind  wohl  noch  Fälle  denkbar,  dass  in 
Zukunft  Forderungen  an  einen  Anderen  abgetreten  waren,  die 
aus  Rechtsgeschäften  herrllhren,  welche  nicht  durch  das  ursprüng- 
liche Wuchergesetz  von  IS.SO,  sondern  erst  durch  die  Novelle 
vom  Jahre  18  93  verpönt  sind,  (nämlich  Forderungen  aus  einem 
Rechtsgeschäfte ,  welches  denselben  wirtschaftlichen  Zwecken 
dienen  soll,  wie  ein  Darlehen)  und  welche  vor  dem  Jahre  1893 
entstanden  sind. 

Es  wird  also  die  Frage  zu  erörtern  sein,  ob  der  Erwerb 
solcher  Forderungen,  wenn  deren  Entstehung  vor  dem  19.  Juni 
1903  zurückliegt,  nach  diesem  Zeitpunkt  strafbar  ist.  Die  An- 
wendbarkeit des  §  302c  auf  Forderungen,  die  vor  dem  Inkraft- 
treten des  Wuchergesetzes  bezw.  der  Novelle  entstanden  sind, 
wird  in  der  Littcratur  teils  bejaht^),  teils  (ohne  weitere  Begründung 
und  offenbar  in  Anlehnung  an  den  Kommissionsbericht  und  eine 
reichsgerichtliche  Entscheidung)  verneint'-). 

Mit  Gründen  versehen  hat  die  verneinende  Auffassung 
lediglich  der  Kommissionsbericht  und  das  Reichsgericht  in  der 
zitierten  Entscheidung,  allerdings  mit  Gründen,  welche  nicht  ganz 
einwandfrei  erscheinen. 

Der  Komniissionsbericht  führt  aus:  (S.  390) 

.Die  Rechtbeständigkeit  der  Forderung  kann  nur 
nach  dem  Zeitpunkte  ihrer  Elntstehung  beurteilt 
werden;  dieser  Satz  leidet  auch  auf  die  Fälle  Anwendung,  in 
denen  eine  vor  dem  Inkrafttreten  des  Gesetzes  entstandene 
Forderung,  welche  die  in  §  302  a  bezeichneten  Merkmale  an 
sich  trägt,  nach  dem  Inkraftreten  des  Gesetzes  von  einem 
Dritten  erworben  wird,  und  dem  letzteren  die  Verhältnisse 
und  Umstände,  unter  denen  sie  zu  Stande  gekommen,  bei  der 
Erwerbung  völlig  bekannt  sind.  Der  Dritte  würde  also  hier 
befui»t  sein,    die  Forderung  ihrem  ganzen  Inhalte  nach  geltend 

^)  V.  Liszt,  Straff.  10.  Aufl.  .'S.  167,  Meyer  Strafr.  748,  Binding:.  Bes. 
Teil,  S.  453,  Merkel,  Dtseh.  Strafrecht  S.  841. 

-1  Koiumissionshericht  d.  deutsch.  Reichst.  4.  Le^^islaturper.  II.  Session 
S.  390  Keichs^if.-Entsch.  Bd.  IV  S.  Uü;  v.  Schwarze,  Wueher^es.  S.  78;  Henle, 
Wueherges.  S.  26,  München  1894;  01s hausen,  Komm.,  6.  Aufl.  not.  3a  zu  §  302 a: 
Koffha,  Wucherges.  S.  77  (Berlin  1894). 
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zu   machen,   ohne  den  Bestimmungen  des  vorgeschlagenen  Ge- 
setzes (§  :K)2a)  zu  verfallen.'' 

Das  Reichsgericht  schliesst  sich  dem  Kommissionsbericht  an 
und  macht  weiter  geltend,  dass  der  Erwerb  einer  Forderung, 
welche  zivilrechtlich  unanfechtbar  sei,  nicht  bestraft  werden  könne. 

Es  wird  also  sowohl  vom  Kommissionsbericht  wie  vom  Reichs- 
gericht die  zivilrechtliche  .Rechtsbeständigkeit  der 
Forderung^  als  der  Grund  fUr  die  Nichtanwendbarkeit  des  §302c 
in's  Feld  geführt. 

Uebersehen  wird  jedoch  hiebei,  dass  wucherische  Forder- 
ungen, welche  vor  dem  Jahre  1880  (bezw,  wenn  sie  sich  nicht 
auf  ein  Darlehen  oder  die  Stundung  einer  Geldforderung,  sondern 
auf  ein  Rechtsgeschäft  mit  Darlehenszweck  gründen,  vor  dem 
Jahre  18i>3)  entstanden  sind,  auch  vor  dem  Jahre  1880  bezw. 
1S93  keineswegs  immer  unanfechtbare,  durch  das  Zivil- 
recht geschützte  Forderungen  gewesen  sein  müssen. 

Nach  dem  Vorbilde  des  römischen  Rechts,  welches  die  contra 
bonos  mores  verstossenden  Rechtsgeschäfte  für  nichtig  erklärt 
und  gegen  dieselben  mit  der  condictio  ob  turpem  causam  Schutz 
prewährt  hatte,  haben  das  gemeine  Recht,  sowie  andere,  für 
deutsche  Rechts^ebiete  in  Betracht  kommenden  Gesetzgebungen 
die  gepen  die  guten  Sitten  verstossenden  Rechts- 
geschäfte für  ungültig  erklärt.  Die  Verwerflichkeit  des 
Wuchers  war  dem  deutschen  Volksbewusstsein  auch  vor  dem 
Jahre  ISSü  nicht  fremd;  eine  wucherische  Forderung  dürfte  daher, 
insbesondere  wenn  die  Ausbeutung  eine  sehr  schamlose  war,  vor 
Inkrafttreten  des  Wuchergesetzes  nicht  immer  eine  durch  das 
Zivilrecht  geschützte  unanfechtbare  Forderung  gewesen  sein. 

Da  nun  aber  der  Satz,  dass  §  302  c  auf  Forderungen,  welche 
vor  dem  Inkrafttreten  der  Wuchernovellen  entstanden  sind,  keine 
rückwirkende  Kraft  habe,  lediglich  mit  der  damaligen  zivilrecht- 
lichen Rechtsbeständigkeit  solcher  Forderungen  begründet  werden 
kann  und  begründet  worden  ist.  so  wird  dieser  Satz  folgerichtig 
wohl  folgende  Einschränkung  erfahren  müssen: 

§  302c  hat  auf  Forderungen,  welche  vor  dem 
Inkrafttreten  der  Wuchernovellen  entstanden  sind, 
insoweit  keine  rückwirkende  Kraft,  als  diese  Forder- 
ungen nach  dem  bürgerlichen  Rechte,  welches  zur  Zeit 
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und  am  Orte  ihrer  Entstehung  Geltung  hatte,    rechts- 
beständige Forderungen  gewesen  sind. 

0.  Endlich  ist  hier  noch  die  Frage  zu  erörtern,  ob  derjenige 
der  Strafe  des  §  302c  verfällt,  welcher  im  Inlande  eine  nach 
§§  302  a,  302b  wucherische  Forderung  erwirbt,  die  in  einem  aus- 
ländischen, den  Wucher  nicht  bestrafenden  Rechtsgebiete  ent- 
standen ist.  Diese  Frage  ist  zu  bejahen,  weil  §  302c  lediglich 
voraussetzt,  das  die  Forderung  von  der  in  §§  302  a,  302  b  be- 
zeichneten „Art"  ist,  also  die  Tatbestandsmerkmale  dieser  Para- 
graphen trägt,  nicht  aber  die  konkrete  Strafbarkeit  des  ursprüng- 
lichen Inhabers  der  Forderung  zur  Voraussetzung  hat  (also  keine 
,.  Abhängigkeit  von  einer  strafbaren  Handlung"  wie  in  §§  259,  257). 

§  3. 
„Erwerb"  der  Forderung. 

Täter  des  Delikts  ist  derjenige,  welcher  die  Forderung  ..er- 
wirbt- und  dieselbe  sodann  entweder  weiter  veräussert  oder 
die  wucherlichen  Vermögensvorteile  geltend  macht. 

1.  Nur  eine  physische  Person  kann  als  Täter  strafrechtlich 
in  Betracht  kommen,^) 

Erwirbt  nun  eine  juristische  Person  (z.  B.  eine  Aktiengesell- 
schaft, ein  Verein)  eine  Forderung  von  der  Art  der  §§  302a,  b 
RStGB.,  so  wird  die  Frage  entstehen,  ob  die  die  Gesellschaft 
vertretenden  Organe  derselben,  welche  den  Erwerbsakt  für  die 
juristische  Person  vollzogen  haben,  als  Täter  in  Betracht  kommen. 

Die  Täterschaft  des  Organs  einer  juristischen  oder  des  ge- 
setzlichen Vertreters  einer  i)hysischen  Person  wird  zweifellos  zu  be- 
jahen sein,  wenn  nicht  ein  Vergehen  aus  §  302  c,  sondern  ein  solches 
aus  §  302a,  b  in  Frage  kommen  würde,  denn  nach  diesem 
Paragraphen  wird  derjenige  bestraft,  der  sich  .oder  einem 
Dritten''  wucherliche  Vermögensvorteile  gewähren  oder  ver- 
sprechen lässt;  der  gesetzliche  Vertreter  wäre  also  aus  §  302  a,  b 
deshalb  strafbar,  weil  er  die  wucherlichen  Vorteile  .einem  Dritten -^ 
nämlich  der  von  ihm  vertretenen  juristischen  Person  hat  ver- 
sprechen lassen. 

Die  Frage  der  Täterschaft  des  gesetzlichen  Vertreters  ist 
aber  schwieriger  zu  beantworten,  wenn  es  sich  um  das  Vergehen 

')  Vgl.  Kalin,  1.  c.  Anm.  1  zu  §  302a. 
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des  §  302  c  handelt.  Kann  von  dem  gesetzlichen  Vertreter  (etwa 
dem  Organ  einer  Aktiengoseilschaft),  der  für  die  von  ihm  ver- 
tretene Gesellschaft  eine  Forderung  erworben  hat,  (ohne  dass 
dem  Sprachgebrauch  Zwang  angetan  wird),  gesagt  werden,  „dass 
er  die  Forderung  erworben  hat? 

Der  allgemeine  Sprachgebrauch  verbindet  mit  dem  Ausdruck 
„ich  habe  (z.  B,  ein  Haus)  erworben",  den  Sinn,  dass  die 
fragliche  Person  das  in  Betracht  kommende  Objekt  für  sich 
erworben  hat;  von  dem  gesetzlichen  Vertreter,  der  eine  Forderung 
den  von  ihm  vertretenen  Rechtssubjekt  hat  abtreten  lassen,  kann 
also  wohl  nicht  gesagt  werden,  dass  er  die  Forderung  erworben  hat". 

Zu  dem  gleichen  Ergebnis  gelangt  man  per  argumentum  ex 
contrario  durch  den  Hinweis  auf  andere  Bestimmungen  des  RStGB. 
Der  Gesetzgeber  hat  bei  anderen  Delikten  unzweideutig  zum 
Ausdruck  gebracht,  dass  es  keinen  Unterschied  begründen  soll, 
ob  der  Täter  selbst  oder  eine  andere  Person  der  Destinatar  der 
Verbrechensvorteile  ist,  z.  B.  §§  253,  263,  302  a  („sich  oder  einem 
Dritten^),  §§  268,  349,  („sich  oder  einem  Andern^);  andrerseits 
kommt  in  einer  Reihe  von  Fällen  des  RStGB.  nur  derjenige  (ein- 
getretene oder  beabsichtigte)  Zweck  oder  Erfolg  in  Betracht,  den 
der  Täter  zu  seinen  Gunsten  —  nicht  zu  Gunsten  eines  Dritten 
—  herbeizuführen  beabsichtigte,  z.  B.  §§  257,  258,  259  („seines 

Vorteils  wegen«),  §  180  (,aus  Eigennutz"),  §  332  (Vorteile 

sich  versprechen  lässt"). 

Da  nun  nach  §  302  c  nicht  derjenige  unter  Strafe  gestellt 
wird,  der  die  Forderung  ,.fUr  sich  oder  einen  Dritten "^  erwirbt, 
sondern  nur  derjenige,  welcher  „die  Forderung  erwirbt-,  so  kann 
man  weder  durch  Verbalinterpretation,  noch  durch  logische  Inter- 
pretation zu  dem  Resultate  gelangen,  dass  der  gesetzliche  Vertreter 
einer  juristischen  Person  als  Täter  des  §  302c  zu  betrachten  ist. 

Hiebei  soll  nicht  verkannt  werden,  dass  diese  Beschränkung 
des  Tatbestandes  vielleicht  den  Intentionen  des  Gesetzgebers  nicht 
entsprechen  mag;  allein  dieses  Bedenken  rechtfertigt  nicht  eine 
extensive,  mit  dem  Wortlaut  des  Gesetzes  in  Widerspruch  stehende 
Auslegung  desselben. 

Dasselbe  praktische  Bedenken  würde  übrigens  entstehen, 
wenn  der  gesetzliche  Vertreter  einer  Gesellschaft  in  Kenntnis  des 
Sachverhalts  eine  wucherische  Forderung  erwirbt  und,    nachdem 

Kit  linder.    Dai  Verfehen  det  Naohwaohen.  S 
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ein  Wechsel  in  der  Person  des  Vorstands  eingetreten,  der  neue 
gesetzliche  Vertreter,  gleichfalls  in  Kenntnis  des  Sachverhalts 
die  wucherlichen  Vermögensvorteile  geltend  macht;  in  diesem 
Falle  könnte  es  im  Hinblick  auf  den  zusammengesetzten  Tatbestand 
des  §  302c  Überhaupt  keinem  Zweifel  unterliegen,  dass- keiner 
der  beiden  Vertreter  strafbar  wäre,  obwohl  dies  gleichfalls  der 
Tendenz  des  Gesetzes  zuwiderlaufen  würde. 

Aus  den  gleichen  Erwägungen  ist  die  Frage  zu  verneinen, 
ob  der  gesetzliche  Vertreter  einer  natürlichen  Person,  welcher  für 
den  Vertretenen  eine  wucherliche  Forderung  erwirbt  etc.,  (z,  B* 
der  Vormund  für  den  Mündel)  aus  §  302  c  strafbar  ist.^) 

2.  Der  Erwerb,  (mit  darauffolgender  Geltendmachung  etc.), 
einer  Forderung  von  der  Art  der  §§  302a,  b  ist  nur  strafbar, 
wenn  er  sich  auf  die  wucherlichen  Vermögensvorteile  erstreckt. 
Die  durch  ein  wucherisches  Geschäft  entstandene  Foi'derung  ist 
also  vollkommen  verkehrsFähig  und  fällt  nicht  unter  §  302c,  in- 
soweit der  Erwerb  (oder  im  Falle  des  Erwerbs  der  ganzen  Forderung 
insoweit  die  spätere  Geltendmachung)  beschränkt  wird: 

1.  auf  das  Kapital 

2.  auf  die  landesüblichen  Zinsen 

3.  aber  auch  auf  diejenigen  Zinsen,  welclie  den  landesüblichen 
Zinsfuss  zwar  überschreiten,  jedoch  nicht  dergestalt,  dass  das  im 
§  302a  bezeichnete  Missverhältnis  entsteht,  (z.  B.  A  leiht  dem  B 
1000  M.  gegen  307o  Zinsen;  C,  welcher  sich  das  Kapital  nebst 
77o  Zinsen  abtreten  lässt  und  diese  Forderung  einklagt,  ist  aus 
§  302c  nicht  strafbar.^) 

3.  Im  praktischen  Geschäftsleben  werden  sich  häufig  Fälle 
ergeben,  in  welchen  die  Frage,  ob  der  Erwerb  (und  die  Weiter- 
veräusserung)  der  Forderung  sich  auf  den  nichtwucherlichen  Teil 
desselben  beschränkt,  oder  ob  derselbe  auch  auf  den  wucherlichen 
Teil  sich  ausdehnt,  nur  schwierig  zu  beantworten  ist.  Die  Er- 
fahrung lehrt,  dass  die  meisten  Kreditwuchergeschäfte  wechsel- 

')  A.  M  hinsichtlich  der  Stratl)arkeit  des  Vormunds:  Binding,  Teil  I  S.  459, 
welcher  unter  Hinweis  auf  Reichsg.-E.  21,  484  die  Strafbarkeit  bejaht. 

■-)  Ebenso:  'hinsichtlich  der  Hauptforderung  und  „massigen  Zinsen**). 

Komm.  Ber.  1.  c.  S.  H90.  Henle.  1.  c.  S.  153,  Schwarze  1.  c.  S.  79., 
Koffka  1.  c.  Not.  5  (Hauptforderung  mit  ..Üblichen  Zinsen,**)  Geyer,  Grundriss 
II,  72.     Olshausen,  Komm.  S.  1167. 
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massig  abgeschlossen  werden;  die  Erfahrung  lehrt  ferner,  dass 
nicht  die  Zahlung  der  ganzen  Schuld  in  e  i  n  e  m  Wechsel  versprochen 
wird,  sondern,  dass  mehrere,  zu  verschiedenen  Terminen  fällig 
werdende  Wechsel  gegeben  werden,  einerseits  um  den  Schuldner 
die  Rückzahlung  eher  zu  ermöglichen,  andrerseits  um  den  Gläubiger 
die  Weiterveräusserung  (Diskontierung)  der  Wechsel  zu  erleichtern 
(z.  B.  der  Schuldner  erhält  4000  M.  und  verspricht  dagegen  die 
Zahlung  von  5000  M.  in  fünf  je  in  Zwischenräumen  von  einem 
Monat  fälligen  Wechseln). 

Wenn  nun  der  Gläubiger  die  verschiedenen  Wechsel  an  ver- 
schiedene den  Sachverhalt  kennende  dritte  Erwerber  weitergibt) 
dann  fragt  es  sich,  inwieweit  jeder  der  Giratare  aus  §  302  c  zur 
Verantwortung  gezogen  werden  kann?  Falls  sie  in  bewusstem 
und  gewolltem  Zusammenwirken  die  Wechsel  erworben  haben, 
dann  liegt  zweifellos  Mittäterschaft  hinsichtlich  des  Ver- 
gehens aus  §  302c  vor.  Falls  aber  jeder  von  ihnen,  zwar  in 
Kenntnis  des  vorangangenen  Wuchergeschäfts,  aber  nicht  im  Zu- 
sammenwirken mit  den  Anderen,  je  einen  Wechsel  erworben 
hat.  dessen  Summe  nicht  einmal  der  Höhe  des  von  dem  Wucherer 
dargeliehenen  Kapitals  entspricht,  dann  hat  keiner  von  ihnen  im 
Sinne  der  obigen  Erörterung  —  eine  wucherische  Fordernng  er- 
worben, denn  die  Kapitalsforderung  nebst  massigen  Zinsen  ist 
nicht  vitios. 

Schwarze  1.  c.  79  äussert  sich  über  die  Frage,  ob  die  Ab- 
tretung einzelner  Teile  der  wucherischen  Forderung  unter  den 
§  302c  fällt,  wie  folgt: 

.Die  Veräusserung  .  .  .  kann  auch  auf  einzelne  Teile  der 
Forderung,  welche  die  wucherische  Eigenschaft  an  sich  tragen, 
beschränkt  sein;  z.  B.  wenn  nicht  die  ganze  Forderung  mit 
allen  Neben forderungen  an  Zinsen  etc.  abgetreten  wird,  sondern 
nur  Zinsrückstand ;  wollte  man  eine  solche  teilweise  Abtretung 
nicht  unter  das  Gesetz  stellen,  so  würde  das  Gesetz  leicht  um- 
gangen werden "", 

Mit  dieser  —  auch  in  ihrem  Tatbestand  etwas  unklaren  — 
Deduktion  ist  für  die  Entscheidung  obig.T  Frage  nichts  getan; 
denn,  ob  die  abgetretene  Teilforderung  .die  wucherische  Eigen- 
schaft an  sich  trägt, ""  soll  ja  gerade  untersucht  werden;  im 
übrigen  gehört  die  Absicht,  eine  Umgehung  des  Gesetzes  zu  ver- 
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hindern,  nicht  zu  den  auf  dem  Gebiete  des  Strafrechts  zulässigen 
Interpretationsbehelfen,  sondern  zu  den  de  lege  ferenda  zu  be- 
rücksichtigenden Gesichtspunkten. 

Folgerichtig  wird  man  wohl  entscheiden  müssen:  Wenn  eine 
wucherische  Forderung  (insbesondere  Wechselforderung)  zu  meh- 
reren Teilen  an  mehrere  Erwerber  abgetreten  wird,  ohne  dass 
eine  der  abgetretenen  Teilforderungen  den  Betrag  des  Kapitals 
nebst  zulässigen  Zinsen  Übersteigt,  so  macht  sich  regelmässig 
keiner  der  Erwerber,  auch  wenn  er  in  Kenntnis  des  Sachverhalts 
die  Forderung  erwirkt  und  weiterveräussert,  des  Vergehens  aus 
§  302  c  schuldig,  denn  es  wird  keinem  der  Zessionare  nach- 
gewiesen werden  können,  dass  gerade  er  den  wucherischen  Teil 
der  Forderung  erworben  hat.  (Dass  dieser  Beweis  in  manchen  be- 
sonders gelagerten  Fällen  doch  erbracht  werdp-n  kann,  ist  eine 
hier  nicht  weiter  interessierende  quaestio  facti)  und  der  Erwerber 
einer  solchen  Forderung  wird  sich  in  den  meisten  Fällen  mit 
Erfolg  dahin  verteidigen  können,  dass  der  von  ihm  erworbene 
Teilbetrag  ja  nicht  einmal  der  Höhe  des  Kapitals  gleichkomme, 
also  keine  wucherische  Forderung  sei. 

Dieses  Ergebnis  wird  moralisch  allerdings  umsoweniger  be- 
friedigen, als  der  Umgehung  des  §  ,-k)2c  dadurch  ein  weiter 
Spielraum  geschaffen  wird,  und  als  auch  die  Bestimmungen  über 
Teilnahme  und  Begünstigung  praktisch  in  den  meisten  solchen 
Fällen  versagen  werden. 

4.  Der  „Erwerb"*  einer  „Forderung  der  vorbezeichneten 
Art",  setzt  voraus,  dass  die  Forderung  bereits  entstanden,  das 
Vordelikt  also  bereits  begangen  ist. 

Es  müssen  also  zwei  zeitlich  aufeinanderfolgende 
rechtsgeschäftliche  Akte  vorgenommen  worden,  zuerst  der  Wucher 
aus  §  302  a,  und  dannn  der  Erwerb  der  durch  den  Wucher  ent- 
standenen Forderung.  Geschieht  beides  in  einem  Akte,  lässt 
z.  B,  der  Darlehensgeber  die  wucherische  Forderung  nicht  sich, 
sondern  einem  Andern  versprechen,  dann  ist  gegen  den  letzteren 
§  302  c  nicht  anwendbar.  In  diesem  Falle  wären  Beide  aus 
§  302  a  strafbar,  der  Darlehensgeber,  weil  er  in  Bezug  auf  ein 
Darlehen  die  in  §  302a  bezeichneten  Vorteile  ..einem  D  r  i  1 1  e  n  •", 
und  der  Erwerber  der  Forderung,  weil  er  diese  Vorteile  sich 
hat  versprechen  lassen. 
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5.  Eine  nicht  in  jeder  Hinsicht  unbestrittene  Frage  ist  die, 
welche  Erwerbsarten  in  Bezug  auf  die  wucherliche  For- 
derung den  Tatbestand  des  §  302  c  erfüllen. 

Ubi  lex  non  distinguit,  judex  distinguere  non  potest:  es 
müssen  mangels  einer*  gegenteiligen  Vorschrift  des  Gesetzes  alle 
mit  dem  Willen  des  Erwerbers  sich  vollziehenden  Erwerbsarten 
arten  als  zum  Tatbestand  des  §  302c  ausreichend  erachtet  werden. 
Es  ist  daher  insbesondere  gleichgiltig,  ob  die  Forderung  durch 
ein  einseitiges  oder  zweiseitiges  entgeltliches  oder  unentgeltliches 
Geschäft  erworben  wird^). 

Auch  die  zivilrechtliche  Qualifikation  des  Erwerbstitels  ist 
gleichgiltig  und  die  Vorschrift  des  §  302  c  erstreckt  sich  insbe- 
sondere im  Gegensatz  zu§  302  Abs.  3  nicht  nur  auf  den  gebräuch- 
lichsten Fall  des  Forderungserwerbes,  die  Forderungsabtretung. 
Strafbar  ist  auch  derjenige,  der  eine  ihm  als  wucherlich  bekannte 
Forderung  auf  Grund  eines  ihm  gegen  den  Inhaber  der  Forderung 
zustehenden  Vollstreckungstitels  durch  Gerichtsbeschluss  pfänden 
und  sich  zur  Einziehung  überweisen  lässt,  denn  gemäss  §§  32S  ff: 
RCPO.  wird  derjenige,  zu  dessen  Gunsten  eine  Forderung  ge- 
pfändet und  zur  Einziehung  überwiesen  wird,  nach  jeder  Richtung 
der  Inhaber  der  Forderung,  er  e  r  w  i  r  b  t  die  gepfändete  Fordening. 
Das  Gleiche  gilt  für  den  Fall,  dass  der  Gläubiger  die  Forderung 
sich  nicht  zur  Einziehung,  sondern  an  Zahlungsstatt  überweisen 
lässt;  denn  auch  in  diesem  Falle  hat  er  die  Forderung  „erworben.'' 

Also  nicht  nur  durch  Vertrag,  sondern  auch  durch  ein 
einseitiges  Rechtsgeschäft  kann  die  Forderung  im  Sinn  des  §  302 
»erworben-*  werden. 

Auch  derjenige,  welcher  sich  (ausserge richtlich)  eine  Forder- 
ung verpfänden  lässt,  verfällt  der  Strafvorschrift  des  §  302c, 
wenn  er,  nachdem  die  Voraussetzung  des  §  1228  Abs.  2  BGB. 
eingetreten,  die  Forderung  einzielit  oder  sonst  geltend  macht. 
BGB.  §§  1280,  1281,  1282, 

Dagegen  kommen  als  ^«Erwerb'*  nicht  in  Betracht  bloss 
obligatorische  Verträge,  durch  die  sich  der  Wucherer  veri)flichtet, 
die  Forderung  an  einen  andern  abzutreten  (pactum  de  cedendo); 

^)  Hälschner,  d.  gem.  dtsch.  Strafr.  11,  1  S.  440,  441;  Schwarze,  1.  c. 
S.  78;  Ston^lein,  Appelius  etc.  I.  c.  No.  4;  Henle,  1.  c.  Not.  3;  Oppenhoff, 
N.  3  zu  §  3U2c;  Olshausen,  No.  1  zu  §  302c. 
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denn  ein  solcher  Vertrag  begründet  nicht  den  Erwerb  der 
Forderung,  sondern  nur  ein  Anspruch  auf  künftigen  Erwerb 
derselben. 

Von  der  Litteratur  vielfach  erörtert,  und  im  Einklänge  mit 
dem  Kommissionsbericht,  den  Motiven  und  dem  Reichsgericht^) 
fast  allgemein  bejahte  Frage  (vgl.  die  oben  'S.  21  Anm.  l  auf- 
geführten Autoren)  ist  die,  ob  auch  der  Erwerb  durch  Erb  gang 
(und  durch  Vermächtnis)  unter  §  302  c  fällt  Anderer  Meinung 
sind  lediglich:  Liszt'')  Koffka.^)  * 

Diese  beiden  Autoren  glauben  den  Erwerb  durch  Erbgang 
deshalb  aus  dem  Tatbestand  des  §  302  c  ausschliessen  zu  müssen, 
weil  offenbar  nur  ein  Ewerb  „durch  Vertrag-"  gemeint  sein  könne. 
Während  Liszt  diese  seine  Meinung  überhaupt  nicht  mit  Gründen 
versieht,  begründet  Koffka  dieselbe  damit,  dass  das  Erfordernis 
der  Schlechtgläubigkeit,  welches  schon  beim  Erwerbe  vorhanden 
sein  muss,  sich  nur  auf  den  Erwerb  durch  Vertrag  beziehen 
könne. 

Es  stehen  sich  also  zwei  Meinungen  gegenüber,  nämlich  die 
auf  den  Kommissonsbericht  gestützte  und  vom  Reichsgericht 
adoptirte  herrschende  Meinung,  dass  auch  der  Erwerb  durch 
Erb  gang  und  die  Ansicht  von  Liszt  und  Koffka  dass  nur  der 
Erwerb  durch  Vertrag  unter  die  Strafvorschrift  falle. 

Beide  Ansichten  erscheinen  unzutreffend.  Einerseits  kann 
der  herrschenden  Meinung  nicht  beigepflichtet  werden,  da  nach 
dem  klaren  Wortlaut  des  §  302c  der  Tatbestand  sich  aus  zwei 
dolosen  Akten  zusammensetzt,  (nämlich  den  Erwerb  „mit 
Kenntnis  des  Sachverhalts  und  der  Weiterveräusserung  etc.  ,.mit 
Kenntnis  des  Sachverhalts/)  und  da  dolus  subsequens  nicht 
strafimr  macht,  so  ergibt  sich  als  Konsequenz  des  Erfordenisses 
der  Schlechtgläubigkeit  beim  Erwerb,  dass  ein  Erwerb  ohne 
jedes  Zutun  des  Angeklagten  nicht  gemeint  sein  kann.  Indem 
sowohl  der  Erwerb  der  Forderung  als  die  Weiterveräusserung 
sich  als  eine  dolose  Rechtswidrigkeit  darstellen  muss,  so  rauss  in 
dem  Erwerb  der  Forderung  schon  ein  unerlaubtes  Tun  liegen; 
denn  sonst  hätte  es  keinen  Sinn,   die  Kenntnis  des  Sachverhalts 


J)  Urt.  V.  6.  X.  1903,  E.  Bd.  36,  8.  374. 

2)  Liszt,  12.  Aufl.  S.  481. 
a)  Koffka,  1.  c.  No,  3. 
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beim    Erwerb   als   besonderes   Tatbestandsmerkmal   ausdrücklich 
hervorzuheben. 

Nach  §§  1922,  1942  BGB.  aber  geht  mit  dem  Tode  einer 
Person  deren  Vermögen  auf  die  Erben  über,  (Anfall  der  Erb- 
schaft) unbeschadet  des  Rechtes  sei  sie  auszuschlagen;  nach 
§  2176  entsteht  auch  die  Forderung  des  Vermächtnisnehmers 
gleichtzeitig  mit  dem  Erbfall,  also  mit  dem  Tode  des  Erblassers 
(Anfall  des  Vermächtnisses). 

Der  Erwerb  der  Erbschaft  oder  des  Vermächtnisses  erfolgt 
also  nicht  durch  einen  von  der  Person  des  Bedachten  ausgehenden 
Erwerbsakt,  also  inbesondere  nicht  durch  Antretung  oder  Annahme, 
sondern  durch  einen  von  seinem  Willen  unabhängigen  Umstand, 
nämlich  durch  den  Tod  des  Erblassers  und  im  Momente  des 
Todes;  selbst  wenn  er  später  noch  überflüssiger  Weise  eine  aus- 
drückliche Annahmeerklärung  abgibt,  gilt  der  Erwerb  der  Erb- 
schaft schon  im  Momente  des  Todes  des  Erblassers  und  nicht 
erst  im  Momente  der  Annahmeerklärung  als  vollzogen. 

Weil  also  der  Erwerb  der  Forderung  sich  ohne  den  Willen 
des  Erwerbers  vollzieht,  deshalb  kann  es  auch  auf  seine  Kennt- 
nis des  Sachverhalts,  auf  sein  Wissen,  (das  demnach  im  Moment 
des  Todes  des  Erblassers  vorhanden  gewesen  sein  müsste)  nicht 
ankommen.  Der  Kommissionsbericht  sagt  über  diese  Frage  unter 
Ablehnung  jeglicher  Begründung  lediglich  (S.  390): 

.unter  die  vorgeschlagene  Bestimmung  fällt  auch  der  Erbe, 
sobald  er  die  durch  Erbgang  auf  ihn  gefallene  Forderung  mit 
Kenntnis  von  dem  Sachverhalte  geltend  macht"*, 

setzt  sich  aber,  indem  er  das  Erfordernis  des  dolus  erst  auf 
den  Zeitpunkt  der  Geltendmachung  der  Forderung  verlegt,  dabei 
in  unlösbarem  Widerspruch  mit  seiner  an  anderer  Stelle  nieder- 
gelegten Auffassung  (S.  390): 

,.Die  Kenntnis  des  Sachverhalts  soll  nach  den  Vorschlägen 
der  Kommission  bereits  bei  dem  Erwerb  der  Forderung  vor- 
handen sein,  und  auch  bei  der  Geltendmachung  fortdauern."^) 

Das  Reichsgericht  begründet  seine  die  Anwendbarkeit  des 
§  302  c  für  den  Fall  des  Erwerbes  durch  Erbschaft  bejahende 
Entscheidung  im  Wesentlichen  damit,  dass  kein  hinreichender 
Grund   bestehe,   von   dem    Wortlaut  des   Gesetzes   abzuweichen. 

»)  Vgl.  Koffka,  1.  c.  S.  76. 
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(DiePassung  des  Kommissionsberichtes  hinsichtlich  dieser  Frage  wird 
auch  vom  Reichsgericht  als  „ungenaue  Ausdrucks  weise  •"  bezeichnet.) 

Demgegenüber  muss  aber  daran  festgehalten  werden,  dass 
nur  ein  Erwerb  durch  einen  Willensakt,  durch  ein  Handeln 
des  Erwerbes,  den  Tatbestand  erfüllt;  ein  solcher  genügt  aber 
auch  in  allen  Fällen.  Deshalb  ist  auch  für  den  Fall  des  Erb- 
ganges §  302  c  dann  anwendbar,  wenn  mehrere  Erben  zur  Erb- 
schaft berufen  sind,  und  einer  derselben  bei  der  Erbteilung  sich 
die  wucherische  Forderung  absichtlich  zuteilen  lässt;  denn  diese 
Forderung  hat  dieser  Erbe  nicht  im  Momente  des  Todes  des 
Erblassers,  sondern  erst  durch  die  Teilung  und  durch  einen 
eigenen  Willensakt  erworben. 

Andrerseits  aber  kann  auch  der  Ansicht  von  Liszt  und 
Koffküy  dass  nur  Erwerb  durch  Vertrag  unter  das  Gesetz  falle, 
nicht  zugestimmt  werden.  Denn  es  ist  weder  aus  der  Tendenz 
des  Gesetzes  noch  aus  dessen  Wortlaut  abzusehen,  warum  nicht 
auch  derjenige  strafbar  sein  soll,  der  eine  wucherische  Forderung 
dolos  pfändet  und  durch  Gerichtsbeschluss  sich  überweisen 
lässt,  die  Forderung  also  durch  einen  einseitigen  Akt  und  nicht 
durch  Vertrag  erwirbt;  ebenso  war  bis  zum  1.  Januar  1900  die 
Strafbarkeit  desjenigen  ausser  Zweifel,  der  in  einem  Rechtsgebiet, 
welches  zur  Giltigkeit  einer  Schenkung  nicht  die  Annahme  Seitens 
des  Beschenkten  erforderte  (in  welchem  also  die  Schenkung  kein 
Vertrag,  sondern  ein  einseitiger  Willensakt  des  Schenkens  war), 
eine  Forderung  durch  Schenkung  erwarb. 

Offenbar  haben  Liszt  und  Koffka,  indem  sie  dem  Erwerb 
durch  Erb  gang  lediglich  den  Erwerb  durch  Vertrag  gegenüber 
stellten,  übersehen,  dass  auch  noch  andere,  einseitige  Erwerbs- 
arten möglich  sind,  welche,  ohne  ein  Vertragsverhältnis  zu  be- 
gründen zweifellos  unter  das  Gesetz  fallen. 

Demgemäss  kann  gesagt  werden:  Sämtliche  Erwerbs  arten 
in  Bezug  auf  die  wucherische  Forderung,  sowohl  Erwerb  durch 
onerose,  wie  durch  lukrative,  durch  einseitige,  wie  durch  zweiseitige 
Rechtsgeschäfte,  durch  Rechtsgeschäfte  unter  Lebenden  wie  von 
Todes  wegen  rechtfertigen  die  Anwendung  des  §  302  e,  sofern 
der  Erwerb  durch  einen  Willensakt  des  Erwerbers 
erfolgt   ist. 

In  Hinblik  auf  den  zusammengesetzten  Tatbestand  des  §  302  c, 
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welcher  sowohl  dolosen  Erwerb  als  dolose  Weiterveräusserung 
erfordert,  wird  §  30*2c  nicht  anwendbar  sein,  auf  den  Mündel, 
welcher  eine  wucherische  Fordeining,  die  der  Vormund  für  ihn 
erworben,  mit  Kenntnis  des  Sachverhalts  weiterveräussert  oder 
geltend  macht;  denn  wenn  angesichts  des  gesetzlichen  Tatbestands 
schon  derjenige  straflos  ist,  der  bei  dem  Erwerb  nicht  dolos  ge- 
handelt hat,  dann  steht  die  Straflosigkeit  dessen,  der  bei  dem 
Erwerb  überhaupt  nicht  mitgewirkt  hat,  ausser  allem  Zweifel. 

Noch  ist  die  Frage  zu  erörtern,  ob  auch  ein  vitioser  Erwerb 
der  wucherischen  Forderung  unter  §  302c  fällt  (z.  B.  der  aus 
§  302c  Angeklagte  erlangt  die  Forderung  durch  Betrug  an  dem 
Wucherer,  oder  durch  Bewucherung  des  Wucherers,  oder  er  stiehlt 
den  wucherischen  Wechsel  und  fälscht  dss  Giro).  Die  analoge 
Streitfrage  ist  hinsichtlich  der  Sachhehlerei  mehrfach  aufgeworfen 
worden  und  die  herrschende  Lehre  hat  sich  dafür  entschieden, 
dass  z.  B.  das  Stehlen  oder  Rauben  der  von  dem  Diebe  gestohlenen 
Sache  nicht  als  ein  ,.Ansichbringen''  im  Sinne  des  §  259  anzn- 
sehen  ist,  dass  vielmehr  nur  ein  mit  dem  Willen  des  seitherigen 
Besitzers  erfolgender,  abgeleiteter  Erwerb  in  Betracht  kommen 
kann.  Nur  die  auf  derivativem  Wege,  durch  Willensüberein- 
stimmung zwischen  Geber  und  Nehmer  erlangte  Verfügungsgewalt 
kann  als  ein  .Ansichbringen*'  im  Sinne  des  §  259  gelten;  wird 
dagegen  die  Sache  auf  einem  anderen  Wege  (z.  B.  durch  Raub 
oder  Diebstahl)  in  die  Verfügungsgewalt  eines  Dritten  gebracht, 
so  setzt  dieser  nicht  den  durch  die  Handlung  des  Vortäters  ge- 
schafTenen  rechtswidrigen  Zustand  fort,  sondern  begeht  ein  neues, 
selbständiges  Delikt.^) 

Dieselben  Erwägungen  aber  treffen  auf  denjenigen  zu,  der 
eine  durch  Wucher  entstandene  Forderung  auf  rechtswidrige 
Weise  sich  verschafft;  er  begeht,  wenn  er  sich  die  Forderung 
durch  Betrug  oder  Bewucherung  des  Wuchers  oder  wenn  er  sich 
den  Wucherwechsel  durch  Diebstahl  verschafft,  ein  Vergehen  des 
Betrugs  oder  des  Wuchers  oder  des  Diebstahls.  Dagegen  kann 
§  302c  um  deswillen  nicht  zur  Anwendung  kommen,  weil  in 
dieser  Handlung  nicht  eine  Perpetuierung  des  durch  den  Vortäter 
geschaffenen  strafrechtswidrigen  Zustands  liegt,  vielmehr  im 
Gegenteil  der  Zusammenhang  zwischen  der  Tätigkeit  des  Wucherers 

0  So  insbesondere  Olshausen  T.  11  Anm.  10»,  Keichsg.  ß.  IX,  711  E.  20  209. 
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und  dem  endlichen  Erfolg  unterbrochen  wird.  Eine  Handhabe  für 
diese  Auslegung  bietet  auch  die  in  Bezug  auf  den  §  302  c  ge- 
bräuchliche Terminologie;  denn  bei  gegenteiliger  Auslegung  wäre 
weder  die  Bezeichnung  ^Mitwucher*,  noch  ..Xachwucher'^,  noch 
^Komplottwucher-"  zutreffend. 

Schliesslich  hebt  der  Kommissionsbericht  (1.  c.)  noch  aus- 
drücklich hervor,  (was  übrigens  mangels  eines  gegenteiligen 
Wortlauts  des  Gesetzes  auch  selbstverständlich  ist),  dass  ^die 
Bestimmung  des  §  302c  sich  nicht  blos  auf  den  Fall  beziehe,  wo 
die  Forderung  von  dem  ersten  Kontrahenten  an  einen  dritten 
abgetreten  wird,  sondern  auf  jeden  Erwerber,  auch  wenn  sein 
Vormann   bereits   ein   späterer  Inhaber  der  Forderung  gewesen-. 

Es  kann  insbesondere  unter  den  früheren  Inhabern  der  For- 
derung auch  ein  gutgläubiger  gewesen  .sein,  dessen  bona  fides  die 
späteren  den  Sachverhalt  kennenden  Erwerber  nicht  schützt 
(Vitium  rei  inhaerens).^) 

6.  Endlich  ist  hier  die  für  die  Praxis  nicht  unwichtige  Frage 
zu  erörtern,  ob  auch  der  Scheinerwerb  der  Forderung  den 
Tatbestand  erfüllt,  wenn  die  Forderung  erworben  wird  durch 
eine  nach  Aussen  hin  vollgiltige  Cession,  w^ährend  das  Ver- 
tragsverhältnis nach  Innen  lediglich  den  Inhalt  hat,  dass  der 
Erwerber  der  Forderung  für  den  Veräusserer  derselben  die 
Forderung  beitreiben  soll. 

(Besonders  häufig  sind  diese  Fälle  des  Inkassomandats  im 
Wechselverkehr,  indem  der  Inhaber  des  Wechsels,  sei  es  um 
dem  Schuldner  die  im  Wechselprozess  zulässigen  Einreden  ab- 
zuschneiden, sei  es  um  sich  nicht  öffentlich  blosszustellen,  den 
Wechsel  auf  einen  Anderen  mit  der  Abmachung  girirt,  dass 
dieser  den  Wechsel  einklagen  und  den  Erlös  ihm  abliefern  soll.) 

In  solchen  Fällen  liegt  ein  sog.  fiduciarisches  Rechtsgeschäft 
vor;  der  Cessionar  wird  nach  Aussen  hin  mit  stärkeren  Rechten 
ausgestattet,  als  er  in  Wirklichkeit  zufolge  des  Vertragsverhält- 
nisses erworben  hat,  (nach  Aussen  hin  ist  er  Inhaber  der  Forderung, 
nach  Innen  Beauftragter  des  Forderungsinhabers).-) 

Zweifellos  ist  hier  der  Tatbestand  der  (sachlichen)  Begünstigung 
gegeben,  wenn  die  Handlung  begangen  wird  in  der  Absicht,  dem 

')  Friedniann,  1.  c.  S.  110. 

-)  Vgl.  §  117  Abs.  2  BGB.  und  die  Kommentare  hiezu. 


Inhaber  der  Forderung  die  Vorteile  des  Wuchers  zu  sichern,  auch 
Mittäterschaft  oder  Beihilfe  liegt  möglicherweise  vor.  Dagegen 
ist  die  Anwendbarkeit  des  §  302c  zu  verneinen.  Die  Frage, 
ob  Jemand  eine  Forderung  ^erworben"*  hat,  ist  zu  beurteilen  nach 
dem  Vertragsverhältnis,  welches  zwischen  dem  Veräusserer  der  For- 
derung einerseits  und  dem  neuen  Inhaber  derselben  andrerseits  be- 
steht. Die  Frage  dagegen,  wer  nach  Aussen  hin  als  Inhaber  der  For- 
derung auftritt,  ist  fUr  die  Beantwortung  der  Frage,  ob  ein  Erwerb 
der  Forderung  stattgefunden  hat,  gleichgiltig;  (so  wird  auch  um- 
gekehrt der  „Erwerb"*  einer  Forderung  dann  bejaht  werden  müssen, 
wenn  der  bisherige  Forderungsberechtige  die  Forderung  an  einem 
Andern  zedirt,  jedoch  mit  diesem  vereinbart,  dass  er  für  den 
Zessionar  die  Forderung  beitreiben  will.)  Zu  dieser  Annahme 
führt  auch  §  117  Abs,  2  BGB.  Der  Inkassomandatar  hat  also,  ob- 
wohl er  nach  Aussen  hin  als  Inhaber  der  Forderung  aufzutreten 
berechtigt  ist,  die  Forderung  nicht  ^ erworben^. 

Im  Allgemeinen  wird  man  hinsichtlich  der  Scheingeschäfte 
sagen  können: 

Wird  der  Erwerb  der  wucherischen  Forderung  simuliert  — 
§  117  Abs.  1  BGB.  — ,  so  liegt  ein  Erwerb  im  Sinne  des  §  302  c 
nicht  vor,  wird  dagegen  eine  von  den  Kontrahenten  gewollte 
und  vollzogene  Erwerbshandlung  dissimulirt,  —  §  117  Abs.  2 
BGB.  —  so  ist  §  302  c  anwendbar,  i) 

Der  Strafrichter  wird  insbesondere  dann,  wenn  es  sich  um 
wechselmässige  wucherische  Forderungen  handelt,  die  Frage 
einer  ernstlichen  Prüfung  unterziehen  müssen,  ob  mit  dem  Giro 
des  Wechsels  auch  der  Uebergang  der  Forderung  auf  den 
Indossatar  beabsichtigt  war  —  eine  Frage,  die  keineswegs  als 
selbstverständlich  zu  bejahen  ist,  da  die  Indossirung  eines  Wechsels 
mit  der  Abtretung  der  dem  Wechsel  zu  Grunde  liegenden  For- 
derung weder  identisch  ist,  noch  notwendig  mit  ihr  zusammen- 
fallen muss. 


^)  A.  M.  He  nie,  1.  c.  S.  163,  welcher  auch  den  Scheinerwerb  ohne  Angabe 
von  Gründen  fUr  genUgend  erklärt. 
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§  4. 
„Weiterveräusserung*'  der  Forderung  und  „Geltendmachung  der 
wucherlichen  Vorteile'. 

Zur  Erfüllung  des  Tatbestands  genügt  nicht  der  Erwerb 
allein,  sondern  es  muss  als  weiteres  Tatbestandsmerkmal  die 
weitere  Disposition  über  die  Forderung,  entweder  die  Weiter- 
veräusserung  derselben,  oder  die  Geltendmachung  der  wucher- 
lichen Vorteile  hinzukommen. 

„Denn    erst    mit  dieser  Handlung  wird    der  Erwerb    nach 
aussen   hin   geltend   gemacht   und   der  Wille  in  das  strafbare 
Verhältnis  einzutreten,  bestimmt  bekundet**^). 

Der  legislative  Grund  für  diese  Kumulation  des  Tatbestands  liegt 
nach  dem  Kommissionsberichte  darin,  dass  der  Erwerb  auch  in 
wohlmeinender  Absicht  geschehen  kann  (z.  B.  um  einen  Freund 
aus  Wucherhänden  zu  befreien). 

Die  Weiterveräusserung  wie  die  Geltendmachung  der  Forder- 
ung muss  sich  auf  den  w^uc herlichen  Teil  derselben  erstrecken. 

Wie  derjenige  nicht  strafbar  ist.  welcher  von  einer  wucher- 
lichen Forderung  nur  einen  das  Kapital  und  zulävSsige  Zinsen  um- 
fassenden Teilbetrag  erwirbt  und  geltend  maciit,  ebensowenig  ist 
derjenige  strafbar,  w^elcher  zwar  die  ganze  wucherliche  Forderung 
erwirbt,  aber  nur  das  Kapital  mit  zulässigen  Zinsen  weiter- 
veräussert  oder  geltend  macht-). 

Nach  dem  Wortlaut  des  Gesetzes  könnten  vielleicht  in  diese  Hin- 
sicht Zweifel  insofern  entstehen,  als  der  Ausdruck  „die  wucherlichen 
Vermögensvorteile ^  nur  als  Objekt  des  ,.Geltendmachens-*  ein- 
gefügt, während  als  Objekt  des  .Weiterveräusserns*"  lediglich 
das  W'ort  „dieselbe',  also  die  Forderung,  steht,  und  man  könnte 
allenfalls  aus  dieser  verschiedenen  Behandlung  der  Weiterver- 
äusserung und  der  Geltendmachung  den  Schluss  ziehen,  dass  die 
Weiterveräusserung  einer  durch  Wucher  entstandenen  Forderung 
immer,  die  Geltendmachung  aber  nur  dann  strafbar  ist,  wenn  sie 
sich  auf  die  wucherlichen  Vermögensvorleile  erstreckt. 

Allein  die  Absicht  einer  solchen  Unterscheidung  lag  dem 
Gesetzgeber  zweifellos  fern;  wie  bereits  oben  in  Kap.  II  ausgefülirt. 


»)  Komm.  Ber.  1.  c.  S.  390. 

^')  Ebenso  Kahn,  1.  c.  S.  38  not.  7;  Heule,  S.  153  not.  5;  Komm.  Ber.  1.  c. 
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kann  als  „Forderung  der  vorbezeichneten  Art-  nur  eine  die  Wucher- 
zinsen mit  umfassende  Forderung  in  Betracht  kommen,  und  schon 
deshalb  kann  der  Tatbestand  des  ;{  302  c  auf  denjenigen  keine 
Anwendueg  finden,  welcher  nur  den  nichuvucherlichen  Teil  weiter 
veräussert.  Allerdings  würde  dieselbe  Erwägung  auf  das  „Geltend- 
machen" zutreffen,  und  es  könnte,  auch  wenn  die  Worte  „die 
wucherlichen  Vermögensvorteile''  aus  dem  Tatbestand  wegge- 
blieben wären,  gleichwohl  mit  Rücksicht  auf  das  in  Kap.  II  Ge- 
sjigte  keine  Zweifel  bestehen,  dass  die  Geltendmachung  des  nicht 
votiosen  Teilbetrages  straflos  ist;  die  Einfügung  dieser  Worte  in 
den  Tatbestand  war  also  überflüssig. 

Hinsicht  ich  der  Begriffe  ,.  Weiterve räussern*  und  „Geltend- 
machen'' ist  folgendes  zu  bemerken: 

1.  „Weiterveräusserung-'  ist  jede  Uebertragung  des 
Forderungsrechtes  unter  Lebenden  an  Andere,  also  Abtretung, 
Verpfändung,  Schenkung ;■  ebenso  kann  bei  einer  Erbteilung  der 
Elbe,  der  einem  Miterben  die  Forderung  zuteilt,  als  Veräusserer 
in  Betracht  kommen  (allerdings  nur  dann,  wenn  er  selbst  als 
.Erwerber''  der  Forderung  zu  gelten  hat,  vgl.  §  3). 

Hinsichtlich  der  Weiterveräusserung  eines  wucherischen 
Wechsels  durch  Indossierung  desselben  gilt  das  nämliche,  was 
über  den  .Erwerb*"  durch  Giro  in  §  H  gesagt  wurde:  nur  dann, 
wenn  durch  das  Giro  kraft  der  vertraglichen  Abmachungen  die 
Forderung  auf  den  Giratar  übergegangen  ist,  liegt  eine  Weiter- 
veräusserung-*  vor.  Erfolgt  dagegen  das  Giro  nicht  zu  dem 
Zwecke  der  Forderungsabtretung  (z.  B.  als  Scheingeschäft, 
Incassomandat),  so  ist  dies  keine  „Weiterveräusserung."*  Wenn 
z.  B.  der  Wucherwechsel,  welcher  von  dem  Wucherer  an  X 
ernstlich  übertragen  wurde,  nachher  von  X  an  Y  nur  zum 
Zweck  des  Incassos  girirt  und  von  Letzterem  eingeklagt  wird, 
so  ist  X  zwar  aus  §  302  c  strafl)ar,  aber  nicht  weil  er  die 
Forderung  an  V  j^weiterveräusserf"  hat,  sondern  weil  er  die 
Forderung  ..geltend  gemacht-*  hat  (nämlich  durch  Vermittelung 
des  Y  geltend  gemacht  hat). 

Als  selbstverständlicher  Wille  des  Gesetzes  muss  angenommen 
werden,  dass  nur  die  absichtliche  durch  einen  Willen sakt  des 
Veräusserers  vollzogene  Veräusserung  strafbar  ist.  Ebensowenig 
wie   der   Erwerb   durch    Erbschaft,    der    sich   ohne   Zutun   der 
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Erben  vollzieht,  ein  „Erwerb''  im  Sinne  des  §  302c,  ist  ebensowenig 
kann  die  ohne  den  Willen  des  Veräusserers  geschehene  Veräusserung 
unter  §  302  c  fallen,  z.  B.  wenn  die  Forderung  in  der  Richtung 
gegen  den  Inhaber  derselben  gepfändet  wird.  Hinsichtlich  der 
Weiterveräusserung  trifft  die  Begriffsbestimmung  zu,  die  oben 
hinsichtlich  des  Tatbestandmerkmals  .Erwerb'*  beanstandet  wurde: 
nur  die  Veräusserung  «durch  Vertrag**  ist  strafbar. 

Auch  derjenige,  welcher  eine  wucherische  Forderung  er- 
worben hat,  und  dann  seinen  Gläubiger  absichtlich  auf  den  Be- 
sitz dieser  Forderung  hinweist  und  dadurch  die  Pfändung  der 
Forderung  herbeiführt,  wUrde  nach  dem  Sinne  des  Wortes  ^weiter- 
veräussern'*  selbst  dann  nicht  strafbar  sein,  wenn  er  die  Pfändung 
in  fraudem  legis  lediglich  zu  dem  Zweck  selbst  herbeigeführt  hat, 
um  der  Strafe  des  §  302  c  zu  entgehen,  die  ihm  im  Falle  einer 
vertragsmässigen  Abtretung  treffen  .würde.  Wenn  dagegen  der 
Erwerber  der  Forderung  einen  Anderen,  der  nicht  sein  Gläubiger 
ist,  veranlasst,  die  Forderung  auf  Grund  eines  fingirten  Voll- 
streckungstitels in  der  Richtung  gegen  ihn  zu  pfänden,  so  wäre 
§  302c  anwendbar;  denn  in  diesem  Falle  ist  die  Uebertragung 
der  Forderung  in  W'irklichkeit  durch  Vereinbarung,  also  Vertrag 
erfolgt,  und  nur  zum  Schein  in  die  Form  einer  Pfändung  gekleidet 
worden.  Es  muss  aber  immer  ein  wirklicher  Veräusserungs- 
vertrag  vorliegen;  ein  ))losses  pactum  de  cedendo  begründet 
ebensowenig  das  Tatbestandsmerkmal  der  „Weiterveräusserung*", 
als  es  --  vgl.  §  3  —  das  Bcgriffsmerkmal  des  ..Erwerbs*'  erfüllt. 

Endlich  kann  auch  der  Fall  eintreten,  dass  die  Forderung 
an  den  ursprünglichen  Inhaber  oder  an  einen  früheren  Inhaber 
desselben  zurückveräussert  wird;  insbesondere  im  Wechselverkehr 
kommt  es  sehr  häufig  vor,  dass  der  Name  eines  und  desselben 
Giranten  auf  dem  Wechsel  mehrfach  wiederkehrt. 

Es  fragt  sich  nun,  ob  die  Zurückveräusserung  der  wucherischen 
Forderung  an  den  früheren  Inhaber  desselben  den  Tatbestand 
des  §  302  c  erfüllt 

Hier  sind  zweierlei  Fälle  zu  unterscheiden  und  verschieden 
zu  entscheiden: 

a)  Der  Erwerber  der  Forderung  veräussert  dieselbe  an  den- 
jenigen zurück,  von  dem  er  selbst  sie  erworben  hat:  in  diesem 
Falle    ist    keine  Schuld   aus  ij  302  c  gegeben,    weil  der  Ausdruck 
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-weiter  veräussern'*  notwendig  auf  eine  dritte,  von  den  beim  Er- 
werbbeteiligten beiden  Kontrahenten  verschiedene  Person  hinweist, 
b)  Der  Erwerber  der  Forderung  veräussert  die  Forderung 
nicht  an  denjenigen,  der  ihm  die  Forderung  abgetreten  hat, 
sondern  an  einem  früheren  Inhaber  desselben  (etwa  an  dem  aus 
§  302a  schuldigen  Täter  des  Vordelikts):  in  diesem  Falle  ist 
Strafbarkeit  aus  §  302c  gegeben,  weil  hier  die  Forderung  an  eine 
dritte,  beim  „Erwerb''  derselben  nicht  beteiligte  Person  veräussert, 
die  Forderung  also  ,, weiter*  veräussert  wird. 

2.  Während  die  Veräusserung  die  Ueberlassung  der  Forderung 
an  einen  Dritten  ist,  ist  die  Geltendmachung  die  selbsteigne 
Verfolgung  des  Anspruchs,  {Sdiwarz*^  1.  c.  S.  79). 

a)  Die  ,,üeltendniachung*-  ist  jede  auf  Realisirung  der 
Forderung  gerichiete  Tätigkeit  des  Gläubigers. 

Für  die  Erklärung  des  Begriffes  „Geltendmachung'*  bietet 
der  allgemeine  Sprachgebrauch  insofern  die  Handhabe  zu  einer 
restriktiven  Interpretation,  als  die  blosse  Empfangnahme  der 
wucherlichen  Vorteile  von  vornherein  aus  dem  Tatbestande  aus- 
scheiden muss.  Der  Wortsinn  verbindet  mit  dem  Begriff  „Geltend- 
machen'* den  Aufwand  einer  gewissen  Energie;  „Geltendmachung 
einer  Forderung"  insbesondere  ist  die  (wenn  auch  aussergericht- 
liche)  W^ahrung  des  Forderungsrechts  gegenüber  dem  passiven 
oder  böswilligen  Verhalten  des  nicht  leistenden  Schuldners.  Immer 
ist  mit  dem  Begriff  „geltend  machen"  eine  positive  Tätigkeit,  eine 
Bewegung  gegen  den  Schuldner  verbunden;  das  Tatbestands- 
merkmal kann  daher  stets  nur  in  einer  Handlung,  niemals  in 
einer  Duldung  oder  Unterlassung  bestehen. 

Demgemäss  versteht  man  unter  Geltendmachung  insbesondere 
(diese  Aufzählung  ist  nicht  erschöpfend,  sondern  exemplifikativ) : 

die  Klagestellung, 

die  Erwirkung  eines  Zahlungsbefehls, 

die   aussergerichtliche  (auch   mündliche)  Mahnung,    auch 
durch  Präsentation  oder  Protestation  eines  Wechsels, 

die  Anmeldung  im  Konkurse, 

die  Anmeldung  im  Nachlassverfahren, 

die  Anmeldung  im  Subhastationsverfahren, 

die  Erklärung,  der  Aufrechnung, 

jede  Vollstreckungshandlung. 
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fCahn^)  will  die  aussergerichtliche  Mahnung  nur  in  einzelnen 
Rechtsgebieten  als  ^Geltendmachung*  betrachtet  wissen  (offenbar 
nur  in  denjenigen,  in  welchen  die  aussergerichtliche  Mahnung  zur 
Unterbrechung  der  Verjährung  geeignet  ist),  woraus  sich  dann 
ergeben  würde,  dass  nach  Einführung  des  BGB.,  welches  durch 
aussergerichtliche  Mahnung  keine  Unterbrechung  der  Verjährung 
zulässt,  in  der  Mahnung  überhaupt  kein  „Geltendmachen" 
zu  erblicken  wäre.  Diese  Beschränkung  des  Tatbestands  findet 
in  dem  Wortlaut  des  Gesetzes  keine  Stütze;  da  dasselbe 
zwischen  gerichtlicher  und  aussergerichtlicher,  zwischen  rechts- 
erheblicher und  rechtsunerheblicher  Geltendmachung  nicht  unter- 
scheidet besteht  kein  Anlass,  nicht  auch  eine  einfache  Mahnung 
als  Geltendmachung  des  Forderungsrechtes  zu  betrachten. 

Dagegen  sind  von  dem  Tatbestand  auszuschliessen 
diejenigen  Fälle,  in  welchen  der  Schuldner  ohne  jedes  positive 
Zutun  des  Erwerbers  der  Forderung  bei  Fälligkeit  die  Schuld 
bezahlt  und  der  letztere  den  Schuldbetrag  lediglich 
annimmt.  Der  Gläubiger,  der  den  Geldbrief  oder  die  Post- 
anweisung zum  Zwecke  der  Tilgung  der  Forderung  einfach  in 
Empfang  nimmt,  hat  eine  „ Geltendmachung •"  der  Forderung,  die 
nach  obigen  Ausführungen  immer  in  einem  gegen  den  Schuldner 
gerichteten  Handeln  bestehen  muss,  nicht  begangen.  Desgleichen 
wird  man  bei  gegenseitigen  Ansprüchen  von  einer  Geltendmachung 
nicht  sprechen  können  im  Falle  der  Aufrechnung,  wenn  die  Auf- 
rechnungserklärung nicht  von  dem  Gläubiger  der  wucherischen 
Forderung,  sondern  von  dem  Schuldner  betätigt  wird  und  der 
erstere  die  Aufrechnungserklärung  lediglich  annimmt. 

Durch  diese  unabweisbar  durch  den  Wortlaut  des  Gesetzes 
gebotene  Einschränkung  ergibt  sich  (zweifellos  gegen  die  A))sicht 
des  Gesetzgebers),  die  Straflosigkeit  einer  grossen  Reihe  von 
Fällen,  ohne  dass  aus  subjektiven  oder  objektiven  Gründen  ein 
gesetzgeberischer  Grund  hiefür  gegeben  wäre;  denn  es  ist  nicht 
abzusehen,  inwiefern  es  einen  Unterschied  begründen  soll,  ob  der 
Erwerber  der  Forderung  den  Schuldner  vorher  auf  Zahlung  ge- 
mahnt hat.  oder  ob  er  von  dem  freiwillig  leistenden  Schuldner 
den  Schuldbetrag  in  Empfang  nimmt.     Es  ist  anzunehmen,    dass 

M  Kahn,  l.  c.  Not.  «.  zU  §  302c. 
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der  Gesetzgeber,  wenn  er  die  Straflosigkeit  dieser  Fälle  in  den 
Bereich  seiner  Erwägungen  gezogen  hätte,  dem  Tatbestand  des 
§  302  c  die  Worte  beigefügt  hätte  „  . . . .  oder  sich  gewähren  lässf 

Um  so  bedauerlicher  ist  dieses  —  es  darf  wohl  gesagt 
werden  —  gesetzgeberische  Versehen,  als  praktisch  hierdurch 
gerade  die  Fälle  des  Erwerbs  einer  durch  qualificirten  Wucher 
(§  302b)  entstandenen  Forderung  straflos  bleiben  müssen,  indem 
gerade  diejenigen  Schuldner,  welche  die  pünktliche  Zahlung  unter 
Verpfändung  der  Ehre,  auf  Ehrenwort,  eidlich  oder  unter  ähnlichen 
Versicherungen  oder  Beteuerungen,  versprochen  haben,  am 
häufigsten  ohne  vorherige  Zwangsmassregeln  oder  sonstige  Geltend- 
machungshandlungen  des  Gläubigers  freiwillig  bezahlen  werden. 

b.  Wie  oben  schon  bei  Erläuterung  des  Begriffs  „Forderung 
der  vorbezeichneten  Art,-  erörtert  wurde,  kann  nur  die  Geltend- 
machung der  Forderung  gegen  den  ursprünglichen  (bewucherten) 
Schuldner  und  dessen  Rechtsnachfolger  unter  das  Gesetz  fallen, 
nicht  aber  die  Geltendmachung  gegen  ein  dritte,  ausserhalb  des 
Wuchervertrags  stehende  Person.  Wenn  also  der  Bewucherte 
zum  Zwecke  der  Erfüllung  des  wucherischen  Vertrages  Forder- 
ungen die  ihm  in  unanfechtbarer  Weise  gegen  dritte  Personen 
zustanden,  abgetreten  hat,  und  dieser  sie  wieder  an  einen  andern 
abgetreten  hat,  so  kann  auch  in  der  Geldendmachung  (oder 
Weiterveräusserung)  der  Forderung  eine  strafbare  Handlung 
nicht  erblickt  werden. 

§5. 
Der  subjektive  Tatbestand. 

(,.mit  Kenntnis  des  Sachverhalts.'') 
Zum  subjektiven  Tatbestand  wird  erfordert,  dass  die  Forderung 
«mit  Kenntnis  des  Sachverhalts*  erworben  wird. 

!•  Während  das  RStGB.  bei  der  überwiegenden  Mehrzahl 
der  vorsätzlichen  Delikte  das  Erfordernis  des  dolus  nur  negativ 
durch  die  Vorschrift  des  §  59  aufstellt  und  das  Nichtvorhanden- 
sein desslben  lediglich  einen  Strafausschliessungsgrund 
bildet,  gehört  §  302c  zu  jener  kleinen  Gruppe  von  Delikten,  bei 
welchen  das  Erfordernis  des  dolus  zum  Bestandteil  des  ge- 
setzlichen Tatbestandes  erhoben  ist.  (Vgl.  z.  B.  RStGB. 
§§  153,  154,  104,  187,  257,  302,  327.) 

Ki  t  X  i  n  (c  e  r ,  Dm  Vergehen  des  KaehwueberB.  3 
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Wer  ohne  Kenntnis  des  Sachverhalts  eine  Forderung  erwirbt, 
und  geltend  macht,  wäre  schon  durch  die  Vorschrift  des  §  59 
gegen  die  Verurteilung  geschützt;  dagegen  hat  die  ausdrückliche 
Aufnahme  des  dolus  in  den  Tatbestand  des  §  302  c  die  folgenden, 
teils  prozessualen,  teils  materiellen  Konsequenzen. 

a.  In  prozessualer  Beziehung: 

Nach  §  266  Abs.  2  RStPO.  müssen,  wenn  in  der  Verhandlung 
solche  vom  Strafgesetze  besonders  vorgesehene  Umstände  be- 
hauptet waren,  welche  die  Strafbarkeit  ausschliessen,  vermindern 
oder  erhöhen,  die  Urteilsgründe  sich  darüber  aussprechen,  ob 
diese  Umstände  für  festgestellt  oder  nicht  festgestellt  erachtet 
werden. 

Demgemäss  ist  es  im  allgemeinen  nicht  erforderlich,  dass 
das  Urteil  die  Kenntnis  des  Angeklagten  von  den  den  Tatbestand 
bildenden  Zatumständen  ausdrücklich  feststellt,  soferne  der  An- 
geklagte die  Unkenntnis  derselben  nicht  behauptet  hat,  (z.  B.  ist 
bei  §  176  ZiiT.  3  und  182  RStÜB.  nicht  erforderlich,  dass  das 
Urteil  die  Kenntnis  des  Angeklagten  von  dem  Alter  der  miss- 
brauchten Person  bezw.  des  verführten  Mädchens  ausdrücklich 
feststellt^). 

Beim  Vergehen  des  §  302  c  aber  bildet  nicht  nur  die  Un- 
kenntnis der  Tatumstände  einen  Strafausschliessungsgrund  {Un- 
rechtsausschliessungsgrund)  im  Sinne  des  §  59,  vielmehr  ist  die 
Kenntnis  des  Sachverhalts  ein  in  die  Begriffsbestimmung  des 
Vergehens  aufgenommenes  T a t  b  e  s  t  a  n  d  s  m  e  r  k  m  a  1 ,  dessen  Nicht- 
vorhandensein nicht  vom  Angeklagten  behauptet,  sondern  dessen 
Vorhandensein  von  der  Anklage  behauptet  und  im  Urteil  fest- 
gestellt werden  muss.  (§  266  RStPü.) 

b.  in  materiellrechtlicher  Beziehung: 

Da  die  „Kenntnis-  des  Sachverhalts  vom  Gesetze  aus- 
drücklich erfordert  wird,  so  ergibt  sich,  dass  das  Vorgehen 
aus  §302e  nicht  mit  dolus  eventualis  begangen  werden 
kann. 

Es  ist  hier  nicht  der  Ort,  auf  die  viel  umstrittene  Lehre 
vom  dolus  eventualis  näher  einzugehen.  Man  mag  den  dolus 
eventualis    richtig    bezeichnen    als   einen    auf  dem   Grenzgebiet 

»)  \g.  R.  Bd.  IV.  S.  5,  IV  S.  9,  l  S.  134  VI  S.  307  E.  X  S.  337.  Loewe, 
Komm.  z.  RStPO.  9.  Aufl.  S.  648. 
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zwischen  do!us  und  culpa  liegenden  Seelenzustand,  welcher  einen 
engeren  Tatbestand  als  der  Vorsatz  und  einen  weiteren  Tatbestand 
als  die  Fahrlässigkeit  umfasst.  Theorie  und  Rechtsprechung 
mögen  auch  mit  Recht  in  dieser  psychischen  Zwischenstufe  (unter 
gewissen  Voraussetzungen)  einen  dem  dolus  gleichzustellenden 
Verbrechenswillen  erblicken. 

Nachdem  einmal  unser  StGB,  an  dem  schweren  Mangel 
leidet,  dass  es  nur  zwei  Schuldformen  kennt,  dolus  und  culpa, 
mag  man  de  lega  lata  auch  berechtigt  sein,  die  erwähnte 
psychische  Zwischenstufe  unter  den  BegriflF  des  dolus  zu  sub- 
sumiren,  da  der  Wortlaut  des  §  59  der  Gleichstellung  dieser 
beiden  Schuldformen  (des  dolus  und  des  dolus  eventualis)  nicht 
gerade  entgegensteht. 

Dagegen  muss  der  dolus  eventualis  als  unzulänglich  be- 
zeichnet werden  bei  allen  denjenigen  üelikten,  zu  deren  gesetz- 
lichen Begriffsmerkmalen  ein  bestimmtes  „Wissen'*  oder  eine 
bestimmte  „Kenntnis"  verlangt  wird.  Die  herrschende  Lehre, 
welche  den  dolus  enventualis  nur  da  ausgeschlossen  wissen  will, 
wo  ein  Handeln  „wider  besseres  Wissen'  vorausgesetzt  wird 
(§§  164,  187  RStGB.,  §  7  unlaut.  Wettbew.  Gesetz),  dürfte  in  der 
Anwendung  des  dolus  eventualis  zu  weit  gehen.  Die  Begriffe 
„dolus**  und  „dolus  eventualis"*  sind  im  eminentesten  Sinne 
theoretische  Begriffe  und  deshalb  kann  der  Theorie  umsomehr 
das  Recht  zugestanden  werden,  auf  doktrinärem  Wege  die 
Lücken  des  Gesetzes  auszufüllen,  als  unser  StGB,  die  Schuldform 
des  Vorsatzes  in  dem  —  überdies  noch  negativ  gefassten  — 
§  59  nur  in  einer  unzulänglichen  und  für  die  Bedürfnisse  der 
Praxis  keineswegs  ausreichenden  Weise  festgestellt  hat. 

Anders  aber  liegt  die  Sache  hinsichtlich  der  einzelnen  Straf- 
vorschriften des  speziellen  Teils  des  RStGB.,  hinsichtlich  der 
Auslegung  der  Tatbestandsmerkmale.  Hier  hat  zunächst  die 
Verbalinterpretation,  die  Auslegung  des  Gesetzestextes,  Platz  zu 
greifen  und  in  den  Fällen,  in  welchen  die  „Kenntnis  des  Sach- 
verhalts- zu  den  gesetzlichen  Begriffsmerkmalen  gehört,  hat 
lediglich  untersucht  zu  werden,  was  unter  dem  Begriff  „Kenntnis^ 
zu  verstehen  ist,  ohne  dass  es  auf  die  von  der  Theorie  für  die 
allgemeine  Doluslehre  aufgestellten  Grundsätze  über  den  dolus 
eventualis  anzukommen  hätte. 
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Der  Begriff  „Kenntnis^  oder  „Wissen*'  ist  aber  von  dem 
Begriff  „Vermutung*-  oder  „Zweifel**  oder  ,,FUrmöglichliaIten" 
ein  durchaus  verschiedener.  Derjenige,  der  (hinsichtlich  des  Tat- 
bestands) auf  dem  Standpunkt  steht:  „mag  es  so  oder  anders 
sein,  auf  jeden  Fall  handle  ich"^),  hat  den  Tatbestand  vermutet, 
vielleicht  auch  fUr  wahrscheinlich  gehalten,  aber  er  hat  ihn  nicht 
„gekannt*'*  Da  aber  §  302c  die  „Kenntnis  des  Sachverhalts" 
als  Begriffsmerkmal  des  Delikts  aufgestellt  hat,  so  ist  für  dieses 
Vergehen  dem  dolus  eventualis  der  Boden  entzogen.  Zu  an- 
nähernd demselben  Resultat  —  allerdings  ohne  Begründung  — 
gelangt  auch  Schiüarze-)',  „Es  wird  eine  bestimmte  Kenntnis 
verlangt;  allgemeine  Vermutungen,  z.  B.  Kenntnis  von  dem 
wucherischen  Gewerbe  des  Vormanns  oder  ersten  Gläubigers 
reichen  nicht  hin**.) 

2.  Unbestritten   dagegen    ist,    dass    der  dolus  subsequens 
zum  Tatbestand  des  §  302c  nicht  ausreichend  ist: 
mala  fides  superveniens  non  nocet. 

Wer  eine  wucherische  Forderung  ohne  Kenntnis  dieser  Eigen- 
schaft erwirbt  und  dieselbe  dann  nach  erlangter  Kenntnis  weiter 
veräussert  oder  geltend  macht,  ist  nicht  strafbar.  Der  Wortlaut 
des  §  302c  lässt  einen  Zweifel  hierüber  nicht  aufkommen. 

Diese  Beschränkung  des  Tatbestands  auf  solche  Fälle;  in 
welchen  die  Kenntnis  des  Sachverhalts  bereits  beim  Erwerb  der 
Forderung  vorhanden  war,  ist  praktisch  und  logisch  nicht  zu 
billigen;  sie  ist  auch  von  den  Kommentatoren  mehrfach  miss- 
billigt worden.^) 

Lediglich  Schivarze^),  billigt  diese  ganz  unmotivirte  Ein- 
schränkung des  gesetzliciien  Tatbestands  und  motivirt  dieselbe 
im  Einklang  mit  seinem  Kommissionsbericht  wie  folgt:  ,,Es  ge- 
langen hier  dieselben  Rechtssätze  zur  Anwendung,  welche  bei 
der  Partirerei  für  die  Frage  über  den  dolus  subsequens  des  gut- 
gläubigen Erwerbers  massgebend  sind  und  auf  welche  in  dem 
Konimissionsbericlit  ausdrücklich  verwiesen  wird.'^ 

»;  Frank,  Komm.  S.  104. 

-)  Schwarze,  1.  c.  S.  78. 

•^)  Frank,  Komm.  S.  i26 :  „dolus  subsequens  reicht  leider  nicht  aus, 
„Stenglein  etc.  Nebongesetze  8.  722  „.  .  .  die  Ansicht  entspricht  der  Wortfassung 
des  (resetzes.  nicht  aber  seiner  Tendenz.** 

•l  Schwarze,  1.  c.  S.  78. 
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Diese  Verweisung  auf  die  über  die  Partirerei  geltenden 
Grundsätze  erscheint  jedoch  durchaus  verfehlt. 

üebersehen  wird  hiebei,  dass  das  Vergehen  aus  §  302c  einen 
zusammengesetzten  Tatbestand  hat  und  aus  zwei  Einzelhandlungen 
(Erwerb  und  Geltendmachung)  besteht,  während  die  Tätigkeit 
des  der  Partirerei  Schuldigen  regelmässig  aus  einer  Handlung 
(Ankauf,  Verheimlichung,  Ansichbringen  etc.)  besteht  und  dass 
es  daher  sinnwidrig  wäre,  denjenigen  der  erst  nach  Begehung 
dieser  einen  Handlung  in  dolo  (oder  in  culpa,  falls  man  mit 
Frank^)  oder  Köhler^),  Fahrlässigkeit  bezw.  grobe  Fahrlässigkeit 
entgegen  der  herrschenden  und  zutreffenden  Ansicht  als  aus- 
reichend erachten  sollte)  versirt,  mit  Strafe  zu  belegen;  dies 
wUrde  sich  schon  nach  dem  Grundsatze  „ohne  Schuld  keine 
Strafe'*  verbieten.  Gerade  in  den  Ausnahmefällen  aber,  in  welchen 
das  konkrete  Vergehen  der  Partirerei  aus  mehreren  Einzel- 
tatbeständen sich  zusammensetzt,  ist  es  zur  Verurteilung  aus- 
reichend, wenn  der  dolus  nur  bei  der  späteren  Handlung  gegeben 
ist.  wer  z.  B.  die  gestohlene  Sache  gutgläubig  ankauft,  und  her- 
nach dieselbe  bösgläubig  verheimlicht,  ist  aus  §  259  strafbar.*'*) 
Der  Hinweis  Schioarze's  auf  §  259  beweist  also  gerade  das 
Gegenteil. 

In  der  Tat  lässt  sich  eine  logische  Begründung  dafür  nicht 
finden,  dass  der  dolus  schon  bei  der  Erwerbshandlung  gegeben 
sein  muss;  de  lege  ferenda  würde  es  sich  empfehlen,  dem 
ä  302c  die  Fassung  zu  geben  „Wer  eine  von  ihm  erworbene  Forde- 
rung der  vorbezeichneten  Art  mit  Kenntnis  des  Sachverhalts 
weiterveräussert  .  ."*). 

3.  Die  „Kenntnis  des  Sachverhalts"  muss  sich  auf  diejenigen 
Vorgänge  erstrecken,  welche  der  Forderung  den  Charakter  einer 


1)  Frank,  S.  53. 

2)  Köhler,  Sep.  Abdr.  S.  76. 

3)  Frank,  1.  c.  8.  353,  RGE.  33,  120. 

*)  Noch  weiter  geht  Binding  (Dtsch.  Straf.,  Besund.  Teil  I  S.  459).  der  de 
lege  ferenda  nicht  nur  den  bestraft  wissen  will,  der  die  gutgläubig  erworbene 
wucherische  Forderung  bösgläubig  geltend  macht,  sondern  auch  denjenigen,  der 
sie  mit  Kenntnis  dieser  ihrer  Eigenschaft  erwirbt,  um  sie  in  ihrer  übermässigen 
Grenze  „zu  haben";  die  Vorschrift  des  §  302c  bezeichnet  Binding  als  eine 
„verfehlte  Satzung". 
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wTicherlichen  verleihen^).    Die  Kenntnis  muss  den  objektiven  wie 
den  subjektiven  Tatbestand  des  §  302  a  (302  b)  umfassen. 

Der  Täter  muss  also  insbesondere  wissen,  dass  die  Forderung 
unter  ,,  Ausbeutung"  der  Notlage,  des  Leichtsinns  oder  der  Uner- 
fahrenheit ' des  Schuldners  entstanden  ist;  kennt  z.  B.  der  Er«. 
Werber  die  Notlage  des  Schuldners,  gibt  sich  aber  der  Ueber- 
zeugung  hin,  dass  der  ursprüngliche  Gläubiger  sie  bei  Abschluss 
des  Geschäfts  nicht  gekannt  habe,  dann  ist  er  aus  §  302  c  nicht 
strafbar,  selbst  dann  nicht,  wenn  der  ursprüngliche  Gläubiger  die 
Notlage  wirklich  gekannt  hat,  denn  in  diesem  Falle  hat  der 
Erwerber  keine  Kenntnis  von  der  (subjektiven)  ^Ausbeutung." 
Es  genügt  aber,  wenn  der  Erwerber  die  den  Tatbestand  des 
Wuchers  erfüllenden  Vorgänge  im  Allgemeinen  gekannt  hat; 
eine  bis  in  alle  Details  reichende  Kenntnis  wird  nicht  erfordert 
(so  auch  die  Ansicht  sämtlicher  Kommentatoren  hinsichlich  der 
Begünstigung  und  Hehlerei).  Wenn  z.  B.  der  Erwerber  hinsicht- 
lich der  Höhe  des  Zinsfusses  sich  im  Irrtum  befand,  so  hat  seine 
Verurteilung  gleichwohl  zu  erfolgen,  wenn  der  von  ihm  gekannte 
Zinsfuss  sich  schon  als  ein  übermässiger  im  Sinne  des  §  302  c 
darstellt.  Desgleichen  ist,  wenn  der  Täter  des  Vordelikts  sowohl 
die  Notlage  als  den  Leichtsinn  des  Schuldners  ausgebeutet  hat, 
der  Erwerber  auch  dann  strafbar,  wenn  er  nur  von  der  Aus- 
beutung einer  dieser  unwirtschaftlichen  Eigenschaften  des 
Schuldners  Kenntnis  hatte. 

Hat  der  Erwerber,  wenn  das  Vordelikt  qualifizirter  Wucher 
war,  die  die  Straferhöhung  begründenden  Umstände  (z.  B.  ,,ver-. 
schleiert-*  auf  „Ehrenwort")  nicht  gekannt,  so  hat  seine  Bestrafung 
nur  im  Strafrahmen  des  §  302  a  zu  erfolgen. 


»)  Henle  1.  c.  S.  152,  Schwarze  S.  78. 


Zweites  Kapitel. 

strafe,  qualifiziertes  Delikt,  Konkuppenzfragen. 

»  ♦  ♦  •  ■  — 

§6- 
Die  Strafe. 

Die  Strafe  des  Vergehens  aus  §  302c  ist: 

a)  wenn  das  Vordelikt  ein  einfacher  Wucher  aus  §  303a  ist: 
Gefängnis  von  einem  Tag  bis  zu  sechs  Monaten  Gefängnis  und 
zugleich  Geldstrafe  von  drei  Mark  bis  zu  dreitausend  Mark. 

b)  wenn  das  Vordelikt  ein  qualifizierter  Wuclier  aus  §  302b 
ist:  Gefängnis  von  einem  Tag  bis  zu  einem  Jahre  und  zugleich 
Geldstrafe  von  drei  Mark  bis  zu  sechstausend  Mark, 

wobei  in  beiden  Fällen  die  Kumuliernng  der  Geldstrafe  und 
der  Gefängnisstrafe  obligatorisch  und  die  Aberkennung  der  bürger- 
lichen Ehrenrechte  auf  die  Dauer  von  einem  Jahre  bis  zu  fünf 
Jahren  fakultativ  zulässig  ist  (§  32  RStGB.). 

c)  wenn  das  Vordelikt  eine  Einzelhandlung  aus  dem 
Kollektivdelikt  des  §  302 d  ist,  wenn  also  die  Forderung  durch 
gewohnheits-  oder  gewerbsmässigen  Wucher  entstanden  ist,  dann 
kommt  nicht  die  erhöhte  Strafe  des  §  302 d,  sondern  nur  je  nach 
Lage  des  Falles  die  Strafe  des  §  302a  oder  §  302b  zur  An- 
wendung. Dies  ergibt  sich  unzweideutig  aus  dem  in  den  §  302  c 
eingefügten  Zitat:  „Dieselben  Strafen  (§  302a,  §  302b)  treffen.*' 

§  7. 
Das  qualifizierte  Delikt  des  §  302  d. 

Wenn  Gewerbs-  oder  Gewohnheitsmässigkeit  auf  Seiten  des 
Erwerbers   der  Forderung    vorliegt,   d.  h.    wenn   der  Angeklagte 
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gewerbs-  oder  gewohnheitsmässige  Porferungen  der  im 
§  302  a,  b  bezeichneten  Art  erwirbt  und  dieselben  dann  weiter- 
veräussert  oder  geltend  macht,  dann  ist  qualifizierter  Nachwucher 
nach  §  302 d  gegeben  und  es  tritt  die  erhöhte  Strafe  dieses 
Paragraphen  ein:  Gefängnis  von  drei  Monaten  bis  zu  fünf  Jahren 
und  zugleich  Geldstrafe  von  einhundertfünfzig  bis  zu  fünfzehn- 
tausend Mark.  Auch  muss  auf  Aberkennung  der  bürgerlichen 
Ehrenrechte  erkannt  werden  —  der  einzige  Fall  in  unserem 
RStGB.,  in  welchem  bei  einem  Vergehen  die  Aberkennung  der 
bürgerlichen  Ehrenrechte  obligatorisch  ist.  Wird  jedoch  wegen 
Vergehens  aus  §  302  c  und  d  auf  Gefängnis  von  weniger  als  drei 
Monaten  erkannt,  (was  nur  im  Falle  der  Beihilfe  möglich  ist),  so 
ist  trotz  der  obligatorischen  Vorschrift  des  §  302  d  der  Verlust 
der  bürgerlichen  Ehrenrechte  nicht  auszusprechen,  da  die  Vor- 
schrift des  §  32  vom  Gesetzgeber  zw^eifellos  auf  alle  Delikte  aus- 
gedehnt werden  wollte.^) 

Allerdings  ist  diese  Annahme  um  deswillen  nicht  zwingend, 
weil  §  32  hinsichtlich  der  Gefängnisstrafe  nur  von  denjenigen 
Fällen  spricht,  in  welchen  das  Gesetz  den  Verlust  der  bürgerlichen 
Ehrenrechte  ausdrücklich  (fakultativ)  zulässt,  während  der  Fall, 
dass  der  Verlust  der  bürgerlichen  Ehrenrechte  geboten  ist,  nicht 
erwähnt  wird,  woraus  man  dann  den  Schluss  ziehen  könnte,  dass 
der  Gesetzgeber  das  Erfordernis  der  Minimalgrenze  von  3  Monaten 
Gefängnis  nur  auf  die  Vergehen  mit  fakultativem  Ehrverlust, 
nicht  aber  auf  den  Fall  des  obligatorischen  Ehrverlustes  ange- 
wendet wissen  wollte. 

Allein  nach  dem  Geiste  des  Gesetzes  ist  anzunehmen,  dass 
dasselbe  diese  schwere  Ehrenstrafe  in  allen  Fällen  nur  mit 
einer  Gefängnisstrafe  von  mindestens  drei  Monaten  verbinden 
wollte,  und  die  Tatsache,  dass  in  §  32  der  Text  nicht  lautet 
....  zulässt  oder  gebietet  •"  (wie  in  §  45)  erklärt  sich  daraus, 
dass  vor  der  Wuchernovelle  im  RStGB.  ein  Delikt,  bei  welchem 
neben  der  Gefängnisstrafe  der  Verlust  der  bürgerlichen  Ehren- 
rechte obligatorisch  war,  nicht  existierte. 

Die  Frage  übrigens,  ob  die  Straferhöhung  des  §  302 d  auch 
auf  den  Nachwucher  nach  §  302c  Anwendung  findet,  ist  nur 
deshalb   zu   bejahen,    weil    in   §  302c   durch    die  Einführung  des 

M  So  auch  Reichsger.-Entsch.  XIX,  203. 
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Zitats:  Wer  den  Wucher  {§§  302a  bis  302c)  ^.  .  .  eine  deut- 
liche Legalinterpretation  geschaffen  ist,  über  die  sich  der  Richter 
nicht  hinwegsetzen  darf. 

Es  ist  aber  nicht  zu  verkennen,  dass  der  Gesetzgeber  sich 
mit  den  den  §  392  d  einleitenden  Worten  einer  ungenauen 
Ausdrucks  weise  bedient  hat,  die  einer  contradictio  in  adjecto  fast 
gleichkommt. 

Mag  man  den  Begriff  „Wucher^  mit  Frank  —  1.  c.  S.  423 
—  definiren  als  die  Uebervorteilung  einer  Person  mit  Bezug  auf 
ein  Darlehen,  eine  Stundung  einer  Geldforderung  oder  ein  gleichen 
Zwecken  dienendes  Rechtsgeschäft  unter  Ausbeutung  ihrer  Not- 
lage, ihres  Leichtsinns  oder  ihrer  Unerfahrenheit,''  oder  mag 
man  eine  andere  Definition  geben,  niemals  wird  der  Tatbestand 
des  §  302  c  unter  den  Begriff  ^Wucher"*  sinngemäss  subsumirt 
werden  können. 

Das  Vergehen  des  §  302c  ist  ebensowenig  Wucher,  wie  das 
Verbrechen  nach  §  252  oder  §  255  Raub  ist,  sondern  ein  dem 
Wucher  gleich  zu  bestrafendes  Vergehen;  präziser  hätte  das 
Gesetz  sich  ausgedrückt,  wenn  es  in  §  302  d  statt  der  Einfügung 
des  auf  den  Begriff ,.  Wucher '^  nicht  zutreffenden  Citates  y.§§  302  a 
bis  §  302c''  sich  der  Wendung  bedient  hätte  „Wer  den  Wucher 
oder  das  Vergehen  des  §  302c  gewerbsmässig  betreibt,"*  (ähnlich 
wie  das  Gesetz  sich  in  §  258  und  246  der  Ausdrucksweise  be- 
dient hat:  .,Raub  oder  ein  dem  Raub  gleich  zu  bestrafendes 
Verbrecheu"  bezw.  .Räuber  oder  gleich  einem  Räuber"]^. 

Das  Reichsgericht  hat  mit  Urteil  vom  5.  September  1888^) 
die  Anwendung  der  straferhöhenden  Umstände  des  §  302 d  auf 
das  Vergehen  des  Nachwuchers  gleichfalls  bejaht,  jedoch  nicht 
mit  der  einfachen  und  unwiderlegbaren  Begründung,  dass  das 
Citat  .§§  202a  bis  302  c-'  zur  Bejahung  dieser  Frage  zwingt, 
sondern  mit  einer  zum  Teil  nicht  einleuchtenden  Begründung. 
Insbesondere  erscheint  die  zur  Begründung  herangezogene  Er- 
wägung nicht  ganz  einwandsfrei,  dass  das  Reichswuchergesetz 
selbst  in  seinem  Artikel  3  die  Bezeichnung  «Wucher**  auf  das 
Vergehen  des  §  302c  angewandt  habe.  Aus  dem  Wortlaut  des 
Artikel  3  ergibt  sich  dies  nämlich  keineswegs  mit  Notwendigkeit, 
es  heisst  dort  .hiefür  sind  diejenigen,    welche  sich  des  Wuchers 

')  Entsch.  Bd.  18  S.  100. 
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schuldig  gemacht  haben,  solidarisch  verhaftet,  der  nach  §  302  c 
des  Reichsstrafgesetzbuchs  Schuldige  jedoch  nur  in  der  Höhe  des 
von  ihm  ....  Empfangenen.''  Sinn  und  Wortlaut  dieser  Ge- 
setzesstelle lassen  ebenso  gut  die  Auslegung  zu,  dass  der  ^aus 
§  302  Schuldige"*  denjenigen,  welche  sich  .des  Wuchers^  schuldig 
gemacht  haben,  gegenübergestellt  werden  wollte. 

§8. 
Konkurrenzfragen. 

Die  Möglichkeit  des  Zusamraentreflfens  mehrerer  strafbarer 
Handlungen  gibt  Anlass  zur  Erörterung  sowohl  der  Frage,  ob 
und  inwiefern  §  302  c  mit  anderen  Delikten  konkurriren  kann, 
als  auch  der  weiteren  Frage,  inwieweit  ein  oder  mehrere  Tätig- 
keitsakte die  einmalige  oder  mehrfache  Anwendung  des  §  302  c 
rechtfertigen. 

A.  Was  zunächst  die  letztere  Frage  betrifft,  so  ergeben  sich 
folgende  Möglichkeiten: 

1.  Der  aus  §  302c  Angeklagte  erwirbt  durch  einen  Er- 
werbsakt  mehrere  wucherische  Forderungen  und  veräussert  die- 
selben einzeln  durch  mehrere  Veräusserungshandlungen  oder  der- 
selbe erwirbt  durch  mehrere  Erwerbsakte  mehrere  wucherische 
Forderungen  und  veräussert  dieselbe  durch  einen  Veräusser- 
ungsakt. 

Hier  fragt  es  sich,  ob  Realkonkurrenz  oder  Idealkonkurrenz 
oder  überhaupt  nur  ein  Vergehen  vorliegt? 

Realkonkurrenz  wird  trotz  der  mehrfachen  selbständigen 
körperlichen  Tätigkeit  nicht  anzunehmen  sein,  weil  weder  der 
Erwerb  noch  die  Weiterveräusserung  (Geltendmachung)  für  sich 
allein,  sondern  nur  beide  Begriffsmerkmale  zusammengenommen 
den  objektiven  Tatbestand  des  §  302  c  begründen,  und  unter 
mehreren  „selbständigen  Handlungen^^  nur  solche  Handlungen  zu 
verstehen  sind,  deren  jede  den  objektiven  Tatbestand  des  Ver- 
brechens konsumirt. 

Dagegen  ist  andrerseits  nicht  nur  ein  Vergehen  des  Nach- 
wuchers, sondern  mehrere  unter  sich  in  (gleichartiger)  Ideal- 
konkurrenz  stehende  Vergehen  anzunehmen,  da  hinsichtlich  jeder 
einzelnen  Forderung  je  ein  gesonderter  realer  Erfolg,  also  mehrere 
gleichartige  Erfolge,  eingetreten  sind. 

Demgemäss  liegt  Idealkonkurrenz  vor. 
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2.  Es  werden  durch  mehrere  Brwerbsakte  mehrere 
wucherische  Forderungen  erworben,  die  aber  alle  aus  einem 
und  demselben  von  dem  Täter  des  Vordelikts  abgeschlossenen 
Wuchergeschäfte  herrühren  und  die  so  erworbenen  Forderungen 
werden  dann,  jede  für  sich,  einzeln  weiterveräussert  oder  geltend 
gemacht. 

Hier  fragt  es  sich  ob  Realkonkurrenz  gegeben  ist,  oder  ob 
in  Hinblick  auf  das  Abhängigkeitsverhältnis,  in  welchem  §  802  c 
zu  den  vorangehenden  §  302a,  b  steht,  die  mehreren  auf  ein 
Vordelikt  sich  beziehenden  Nachdelikte  nicht  als  ein  Vergehen 
aus  §  302  c  zu  behandeln  sind. 

Die  Beantwortung  dieser  Frage  wird  von  der  Ent^^cheidung 
der  prinzipiellen  Frage  abhängen,  ob  das  Vergehen  des  §  302  c 
in  Bezug  auf  die  §§  302a,  b,  in  einem  Accessorietäts Ver- 
hältnis steht.  Da  jedoch  diese  Frage,  wie  in  §  1  dargetan, 
verneinend  beantwortet  werden  muss,  so  besteht,  gegen  das  Vor- 
liegen von  Realkonkurrenz  kein  Bedenken. 

B.  Hinsichtlich  des  möglichen  Zusammentreffens  des  §  302  c 
mit  anderen  strafbaren  Tatbeständen  sind  folgende  Fälle  hervor- 
zuheben: 

Das  Vergehen  aus  §  302  c  kann  zusammentreffen  mit  dem 
Vergehen  des  Wuchers  aus  §  302a,  b  RStGB.  und  zwar 
kann  dasselbe  konkurriren: 

a)  mit  Wucher  begangen  durch  Mittäterschaft  z.  B.  (indem 
der  eine  Mittäter  von  dem  andern  dessen  Anteil  an  der  wucherischen 
Forderung  nach  Entstehung  derselben  cediren  lä^st.) 

b)  mit  Anstiftung  zum  Wucher, 

c)  mit  Beihilfe  zum  Wucher, 

In  allen  diesen  Fällen  wird,  wenn  die  Teilnahme  am  Vor- 
delikt und  der  Erwerb  der  Forderung  aus  mehreren  selbständigen 
Handlungen  bestehen,  Realkonkurrenz  anzunehmen  sein,  da 
die  Annahme,  die  Teilnahme  am  Vordelikt  habe  gegenüber  §  302c 
konsumirende  Kraft,  in  dem  Wortlaut  des  Gesetzes  keine  Stütze 
findet 

d)  Endlich  ist  die  Frage  zu  erörtern,  ob  der  Alleintäter  des 
Vordelikts  durch  späteren  Wiedererwerb  der  Forderung  auch 
aus  §  302  c  zu  bestrafen  ist  (z.  B.  A  lässt  sich  von  dem  geld- 
bedürftigen B  einen  wucherischen  Wechsel  ausstellen  und  begibt 


—     44    - 

denselben  weiter,  durch  Weitergirirung  gelangt  der  Wechsel  an 
A  zurück,  der  ihn  bei  Fälligkeit  einklagt.) 

Trotz  des  Vorliegens  aller  den  Tatbestand  des  §  302c  be- 
gründenden Merkmale  ist  A  nur  wegen  Wuchers  aus  §  302a  zu 
verurteilen  und  sowohl  Realkonkurrenz  als  Idealkonkurrenz  mit 
§  302c  ist  zu  verneinen. 

Hier  steht  die  konsumirende  Wirkung  des  §  302  a  ausser 
Zweifel,  denn  derjenige,  der  sich  in  wucherischer  Weise  eine 
Forderung  versprechen  lässt,  begeht  mit  der  Geltendmachung 
dieser  Forderung  keine  neue  strafbare  Handlung;  die  Geltend- 
machung der  Forderung  durch  den  Wucherer  selbst  ist  eine  auf 
Herbeiführung  des  Verbrechenserfolgs  gerichtete  und  als  solche 
straflose  Zusatzhandlung,  die  durch  den  Tatbestand  des  §  302  a 
konsumirt  wird.  Ist  aber  die  Geltendmachungshandlung 
durch  die  Anwendung  des  §  302  a  bereits  verbraucht,  so  kann 
sie  für  die  Konstruirung  des  Tatbestandes  des  §  302  c  nicht 
mehr  verwertet  werden;  es  bleibt  daher  für  den  objektiven  Tat- 
bestand des  letzteren  Vergehens  nur  noch  der  Erwerb  der 
Forderung  über,  der  aber  allein  ohne  spätere  strafbare  (Jeltend- 
machung   oder  Weiterveräusserung  den  Tatbestand  nicht  erfüllt. 

2.  Idealkonkurrenz  von  §  302c  und  §  302  Abs.  3  ist  gegeben, 
wenn  beim  Vorliegen  aller  Tatbestandsmerkmale  des  §  302c  der 
Bewucherte  minderjährig  war,  die  Forderung  von  dem  aus 
§  302c  Schuldigen  durch  Abtretung  (und  nicht  durch  eine 
andere  Erwerbsart)  erworben  wurde,  und  wenn  das  Vordelikt  ein 
qualifizirtes  Vergehen  nach  §  302  b  war,  indem  die  wucher- 
lichen Vorteile  unter  Verpfändung  der  Ehre,  auf  Ehrenwort, 
eidlich  oder  unter  ähnlichen  Versicherungen  oder  Beteuerungen 
versprochen  wurden  (nicht  aber  wenn  sie  verschleiert  oder  wechsel- 
mässig  verspi'ochen  wurden). 

Dass  in  diesem  Falle  Idealkonkurrenz  und  nicht  Gesetzes- 
konkurrenz vorliegt,  ist  bei  der  Verschiedenheit  der  Tatbestands- 
merkmale des  §  302  und  302  c  wohl  selbstverständlich,  da  §  302 
Abs.  3  zu  §  302  c  weder  im  Verhältnis  der  lex  specialis  zur  lex 
generalis  noch  in  einem  andern  die  echte  Idealkonkurrenz  aus- 
schliessenden  Verhältnis  steht.  Die  Bestrafung  erfolgt  ausschliess- 
lich aus  §  302  a  und  I),  da  die  dort  angedrohte  Strafe  um  deswillen 
die  strengere  ist,  weil  bei  gleich  hoher  Gefängnisstrafe  (Maximum 
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ein  Jahr)  der  §  302  c  mit  b  eine  höhere  Geldstrafe  (6000  statt 
3000  M.)  androht  als  der  §  302  und  weil  überdies  inT'302b 
Gefängnis-  und  Geldstrafe  kumulativ,  in  §  302  aber  nur  wahl- 
weise angedroht  sind; 

3.  Idealkonkurrenz  mit  §  302c  und  dem  Vergehen  der 
Begünstigung  aus  §  257  RStGß.  ist  gegeben,  wenn  zu  dem 
Vorsatz,  die  Forderung  zu  erwerben  und  geltend  zu  machen,  noch 
der  weitere  Vorsatz  hinzutritt,  dem  Wucherer  Beistand  zu  leisten, 
um  ihn  der  Bestrafung  zu  entziehen  oder  ihm  die  Vorteile  des 
Wuchers  zu  sichern. 

Auch  in  diesem  Falle  ist  die  Strafe  stets  aus  §  302  c,  d.  h. 
also  indirekt  aus  §  302  a  oder  302  b,  zu  bemessen,  selbst  dann, 
wenn  der  Begünstiger  den  Beistand  seines  Vorteils  wegen 
geleistet  hat. 

Zwar  ist  in  §  302  c,  a  nur  eine  Gefängnisstrafe  im  Höchst- 
betrage von  sechs  Monaten,  in  §  257  dagegen  eine  solche  von 
einem  Jahre  und  bei  der  erschwerten  Begünstigung  eine  solche 
von  fünf  Jahren  vorgesehen. 

Der  Strafrahmen  des  §  257  hat  jedoch  nur  eine  relative 
Giltigkeit;  es  darf  keinesfalls  auf  eine  strengere  Strafe  erkannt 
werden,  als  die  auf  die  begünstigte  Handlung  selbst  angedrohte. 

Die  Strafe  für  Begünstigung  des  Wuchers  ist  also:  im  Falle 
des  §  302  a  Geldstrafe  bis  zu  600  M.  oder  Gefängnis  bis  zu  sechs 
Monaten,  im  Falle  des  qualifizirten  Wuchers  Geldstrafe  bis  zu 
600  M.  oder  Gefängnis  bis  zu  einem  Jahre  (bei  erschwerter  Be- 
günstigung ausschliesslich  Gefängnis  bis  zu  sechs  Monaten  bezw. 
einem  Jahre). 

Die  Strafe  des  Vergehens  aus  §  302  c  dagegen  ist  Gefängnis 
bis  zu  sechs  Monaten  bezw.  bis  zu  einem  Jahre  und  Geldstrafe 
und  (fakultativ)  Verlust  der  bürgerlichen  Ehrenrechte  —  also 
zweifellos  im  Sinne  des  §  73  RStGB.  die  schwerere  Strafe. 

4.  Endlich  ist  auch  der  Fall  denkbar,  dass  §  302c  mit  Sach- 
hehlerei ideal  konkurriert,  dann  nämlich,  wenn  der  Träger  der 
wucherischen  Forderung  ein  Wechsel  oder  ein  Hypothekbrief  oder 
ein  Inhaberpapier  ist,  (nicht  aber  wenn  mit  der  Cession  der 
Forderung  der  Schuldschein  mit  übergel)en  wird,  da  dieser  nicht 
der  Träger  der  Forderung,   sondern  nur  eine  Beweisurkunde  ist.) 

Die  Ansicht  dass  derjenige,  der  einen  wucherischen  Wechsel 
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denselben  weiter,  durch  Weitergirirung  gelangt  der  Wechsel  an 
A  zurück,  der  ihn  bei  Fälligkeit  einklagt.) 

Trotz  des  Voiliegens  aller  den  Tatbestand  des  §  302c  be- 
gründenden Merkmale  ist  A  nur  wegen  Wuchers  aus  §  302a  zu 
verurteilen  und  sowohl  Realkonkurrenz  als  Idealkonkurrenz  mit 
§  302c  ist  zu  verneinen. 

Hier  steht  die  konsumirende  Wirkung  des  §  302  a  ausser 
Zweifel,  denn  derjenige,  der  sich  in  wucherischer  Weise  eine 
Forderung  versprechen  lässt,  begeht  mit  der  Geltendmachung 
dieser  Forderung  keine  neue  strafbare  Handlung;  die  Geltend- 
machung der  Forderung  durch  den  Wucherer  selbst  ist  eine  auf 
Herbeiführung  des  Verbrechenserfolgs  gerichtete  und  als  solche 
straflose  Zusatzhandlung,  die  durch  den  Tatbestand  des  §  302  a 
konsumirt  wird.  Ist  aber  die  Geltendmachungshandlung 
durch  die  Anwendung  des  §  302  a  bereits  verbraucht,  so  kann 
sie  für  die  Konstruirung  des  Tatbestandes  des  §  302  c  nicht 
mehr  verwertet  w^erden;  es  bleibt  daher  für  den  objektiven  Tat- 
bestand des  letzteren  Vergehens  nur  noch  der  Erwerb  der 
Forderung  über,  der  aber  allehi  ohne  spätere  strafbare  (Jeltend- 
machung   oder  Weiterveräusserung  den  Tatbestand  nicht  erfüllt. 

2.  Idealkonkurrenz  von  §  302c  und  §  302  Abs.  3  ist  gegeben, 
wenn  beim  Vorliegen  aller  Tatbestandsmerkmale  des  §  302c  der 
Bewucherte  minderjährig  war,  die  Forderung  von  dem  aus 
§  302c  Schuldigen  durch  Abtretung  (und  nicht  durch  eine 
andere  Erwerbsart)  erworben  wurde,  und  wenn  das  Vordelikt  ein 
qualifizirtes  Vergehen  nach  §  302b  war,  indem  die  wucher- 
lichen Vorteile  unter  Verpfändung  der  Ehre,  auf  Ehrenwort, 
eidlich  oder  unter  ähnlichen  Versicherungen  oder  Beteuerungen 
versprochen  wurden  (nicht  aber  wenn  sie  verschleiert  oder  wechsel- 
mässig  versprochen  wurden). 

Dass  in  diesem  Falle  Idealkonkurrenz  und  nicht  Gesetzes- 
konkurrenz vorliegt,  ist  bei  der  Verschiedenheit  der  Tatbestands- 
merkmale des  §  302  und  302  c  wohl  selbstverständlich,  da  §  302 
Abs.  3  zu  §  302  c  weder  im  Verhältnis  der  lex  specialis  zur  lex 
generalis  noch  in  einem  andern  die  echte  Idealkonkurrenz  aus- 
schllessenden  Verhältnis  steht.  Die  Bestrafung  erfolgt  ausschliess- 
lich aus  §  302  a  und  b,  da  die  dort  angedrohte  Strafe  um  deswillen 
die  strengere  ist,  weil  bei  gleich  hoher  Gefängnisstrafe  (Maximum 
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ein  Jahr)  der  §  302  c  mit  b  eine  höhere  Geldstrafe  (6000  statt 
3000  M.)  androht  als  der  §  302  und  weil  überdies  m^f3&2b 
Gerängnis-  und  Geldstrafe  kumulativ,  in  §  302  aber  nur  wahl- 
weise angedroht  sind; 

3.  Idealkonkurrenz  mit  §  302c  und  dem  Vergehen  der 
Begünstigung  aus  §  257  RStGB.  ist  gegeben,  wenn  zu  dem 
Vorsatz,  die  Forderung  zu  erwerben  und  geltend  zu  machen,  noch 
der  weitere  Vorsatz  hinzutritt,  dem  Wucherer  Beistand  zu  leisten, 
um  ihn  der  Bestrafung  zu  entziehen  oder  ihm  die  Vorteile  des 
Wuchers  zu  sichern. 

Auch  in  diesem  Falle  ist  die  Strafe  stets  aus  §  302  c,  d.  h. 
also  indirekt  aus  §  302  a  oder  302  b,  zu  bemessen,  selbst  dann, 
wenn  der  Begünstiger  den  Beistand  seines  Vorteils  wegen 
geleistet  hat. 

Zwar  ist  in  §  302  c,  a  nur  eine  Gefängnisstrafe  im  Höchst- 
betrage von  sechs  Monaten,  in  §  257  dagegen  eine  solche  von 
einem  Jahre  und  bei  der  erschwerten  Begünstigung  eine  solche 
von  fünf  Jahren  vorgesehen. 

Der  Strafrahmen  des  §  257  hat  jedoch  nur  eine  relative 
Giltigkeit;  es  darf  keinesfalls  auf  eine  strengere  Strafe  erkannt 
werden,  als  die  auf  die  begünstigte  Handlung  selbst  angedrohte. 

Die  Strafe  für  Begünstigung  des  Wuchers  ist  also:  im  Falle 
des  §  302  a  Geldstrafe  bis  zu  600  M.  oder  Gefängnis  bis  zu  sechs 
Monaten,  im  Falle  des  qualifizirten  Wuchers  Geldstrafe  bis  zu 
600  M.  oder  Gefängnis  bis  zu  einem  Jahre  (bei  erschwerter  Be- 
günstigung ausschliesslich  Gefängnis  bis  zu  sechs  Monaten  bezw. 
einem  Jahre). 

Die  Strafe  des  Vergehens  aus  §  302  c  dagegen  ist  Gefängnis 
bis  zu  sechs  Monaten  bezw.  bis  zu  einem  Jahre  und  Geldstrafe 
und  (fakultativ)  Verlust  der  bürgerlichen  Ehrenrechte  —  also 
zweifellos  im  Sinne  des  §  73  RStGB.  die  schwerere  Strafe. 

4.  Endlich  ist  auch  der  Fall  denkbar,  dass  §  302  c  mit  Sach- 
hehlerei ideal  konkurriert,  dann  nämlich,  wenn  der  Träger  der 
wucherischen  Forderung  ein  Wechsel  oder  ein  Hypothekbrief  oder 
ein  Inhaberpapier  ist,  (nicht  aber  wenn  mit  der  Cession  der 
Forderung  der  Schuldschein  mit  übergeben  wird,  da  dieser  nicht 
der  Träger  der  Forderung,   sondern  nur  eine  Beweisurkunde  ist.) 

Die  Ansicht,  dass  derjenige,  der  einen  wucherischen  Wechsel 
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oder  eine  durch  Wucher  entstandenen  Hypothekenbrief  dolos  an 
sich  bringt,  der  Partirerei  sich  schuldig  macht,  mag  vielleicht 
auffallend  i  erscheinen,  sie  wird  sich  aber  de  lege  lata  kaum 
widerlegen  lassen. 

Dass  der  Begriff  .Sache"  im  Sinne  des  §  259  nicht  anders 
auszulegen  ist,  wie  im  Sinne  des  §  242  oder  246  ist  unbestritten, 
Nun  ist  aber  der  Wechsel  oder  das  Hypothekendokument 
zweifellos^eine  bewegliche  körperliche  Sache,  die  als  solche  des 
Besitzes,  der  Besitzentziehung  und  der  Vindication  fähig  ist;  eine 
solche  Urkunde  ist  also  zweifellos  ein  Objekt,  das  Gegenstand 
des  Diebstahls,  der  Unterschlagung  und  der  Partirerei  sein  kann.^) 

Der  §  259  unterscheidet  nicht,  durch  welche  strafbare 
Handlung  die  Sache  erlangt  wurde,  die  Strafvorschrift  bezieht 
sich  also  ebenso  auf  denjenigen,  der  einen  durch  Wucher  er- 
langten Wechsel,  wie  auf  denjenigen,  der  einen  gestohlenen 
Wechsel  an  sich  bringt. 

Köhler-)  betont  gleichfalls,  das ä  eine  durch  Wucher  erlangte 
Sache  Objekt  des  §  259  sein  kann. 

Steht  nun  der  Tatbestand  des  §  259  in  unserem  Falle 
ausser  Zweifel,  so  ist  nur  noch  die  Frage  zu  erörtern,  ob  auch 
die  Anwendbarkeit  des  §  259  gegeben  ist,  oder  ob  die  Be- 
strafung aus  §  259  im  Hinblick  auf  den  Satz  lex  spezialis  derogat 
legi  generali  wegzufallen  hat. 

Sie  hat  nicht  wegzufallen,  vielmehr  liegt  Idealkonkurrenz 
vor.  Der  §  302  c  steht  zu  §  259  schon  um  deswillen  in  keinem 
Spezialitätsverhältnis,  weil  das  Objekt  des  Delikts  in  beiden 
Realen  ein  ganz  verschiedenes  ist  (hier  .Sache-",  dort  .Forderung*). 

Selbstverständlich  ist  die  Aufzählung  dieser  möglichen 
Konkurrenzfälle  nur  als  eine  exemplifikative,  nicht  als  eine  er- 
schöpfende gedacht. 


^)  Reichsg:er.  11.  II.  1881   E.  III  344  bejaht  gleichfalls  die  Unterschlagung 
an  einem  Hypothekendokument. 

-)  Köhler,  1.  c.  Sep.  Abdr.  S.  62. 
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Einleitung. 


Es  ist  bekanntlich  bisher  nicht  gelungen  einen  allseitig  be- 
friedigenden und  allgemein  anerkannten  BeleidigungsbegrifF  auf- 
zustellen. Der  Grund  hierfür  liegt  wohl  weniger  in  der  Ver- 
nachlässigung des  historischen  Weges  als  in  der  mangelnden 
psychologischen  und  logischen  Durchleuchtuhg  der,  sei  es  durch 
die  geschichtliche  Forschung  für  ältere  Zeiten  aufgedeckten,  sei 
es  in  der  heutigen  Rechtspraxis  in  Anwendung  befindlichen  Be- 
leidigungstatbestände. 

Wenn  ich  nun,  von  der  Absicht  geleitet  einen  tauglichen 
Beleidigungsbegriff  zu  finden,  wiederum  mit  der  Behandlung  des 
römischen  Injurienrechtes  den  historischen  Weg  zu  betreten  scheine, 
so  geschieht  dies  nicht  in  rechtsgeschichtlicher  Absicht,  sondern, 
weil  die  Deliktsfamilie  der  Injurien  besonders  gUnstige  Gelegenheit 
bietet,  die  hier  zu  analysierenden  BegrifTe  in  praktischer  An- 
schaulichkeit vorzuführen.  Die  geltenden  Begriffsbestimmungen 
der  Beleidigung  stehen  fast  ausnahmslos  unter  dem  Banne  der 
Gegensätzlichkeit  dieses   Vergehens   zur  römischen    Iniuria   und 

Thiel,    lolarift  und  Beleldifong.  1 


nirgends  können  die  bei  der  Definition  der  Beleidigung  unter- 
laufenden Begriffsverwechselungen  so  vollständig  und  zusammen- 
hängend an  der  Hand  positiver  Rechtssatzungen  dargestellt  werden, 
wie  hier. 

Das  Geschichtliche  der  Injurienlehre,  der  Rechtsgang  und  die 
Bestrafung  bleiben  bei  unserer  Arbeit  ausser  Betracht.  Kaum 
wUssten  wir  auch  den  Ausführungen  von  Pernice,  Mommsen  und 
Masdike^)  Neues  und  Eigenes  hinzuzufügen. 

Die  materiellen  Tatbestände  sind  unser  einziger  Gegenstand. 
Sie  sollen  jeder  einzeln  für  sich,  in  ihrer  Verbindung  zur  Einheit 
der  Personalverletzungen  und  in  ihrer  Beziehung  zum  Tatbestande 
der  Beleidigung  dargelegt  werden. 

Bei  der  UeberfUlle  der  Literatur  war  schon  der  Uebersicht- 
lichkeit  wegen  in  der  Darstellung  fremder  Ansichten  grösste 
Beschränkung  von  Nöten.  Die  dogmengeschichtliche  Darstellung 
wurde  auf  das  letzte  Jahrhundert  beschränkt  und  auch  hier 
konnten  nur  diejenigen  Schriftsteller  Berücksichtigung  finden, 
die  eine  selbständige  Auffassung  begründet  und  ihren  Vorgängern 
gegenüber  gerade  in  den  uns  interessierenden  Punkten  wesentlich 
Neues  gebracht  haben. 

Für  die  Plejaden  der  Anhänger  verweise  ich  auf  die  be- 
kannten Lehrbücher.  Die  ältere  kriminalistische  Literatur  des 
vergangenen  Jahrhunderts  stellt  vollständig  Zrr//7^/s/;^»/Y/-)  zusammen, 
die  zivilistische  Jhering^)  Die  neueste  Literatur  (auch  des  Aus- 
landes) gibt  vollständig  Leonhard  in  den  Anmerkungen  zu  seiner 
Rektoratsrede.*) 

Eine  Darstellung  des  Rechtes  der  Schmähschriften  habe  ich 
deswegen  unterlassen,  weil  ihr  Tatbestand  als  Beleidigungen  zu 
keinem  Zweifel  Anlass  gibt,  während  ihre  Behandlung  ein  tieferes 
Eingehen  auf  Tatsachen  der  römischen  Literaturgeschichte  ver- 
langt hätte. 


^Pernice,  Laboo,  II  2.  Aufl.  S.  19 ff.  Unter  Peruice  schlechthin  ist 
in  dieser  Arbeit  stets  diese  Stelle  zu  vorstehen.  Mommsen,  Rom.  Strafrecht, 
.S.  784  ff.    Maschke,  Die  Persünlichkei tsrechte  des  romischen  Injuriensystems,  1903. 

-;  Landsber^,  Injuria  und  Beleidigung,  1886,  S.  8 f. 

^)  Jhering,  in  den  Jahrbüchern  für  Dogmatik,  Band  23  8.  171  f. 

^)  Leonhard,  Der  Schutz  der  Ehre  im  alten  Rom,  Rektoratsrede,  Breslau,  1902. 
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Um  mir  ein  möglichst  volLsUinfii^es  Material  zu  sichorn, 
habe  ich  für  das  Wort  Iniuria  den  auf  der  kgl.  bayerischen 
Akademie  der  Wissenschaften  zu  München  aufgestellten  und  der 
Bearbeitung  des  Thesaurus  linguae  latinae  dienenden  Index  bis 
in  die  Zeit  der  Kirchenväter  durchgesehen.  Sämtliche  auf  diese 
Weise  ermittelten  mit  der  actio  iniuriarum  zuvsammenhängenden 
Stellen  wurden  in  der  Abhandlung  benutzt.  Den  Ausführungen 
über  die  Bedeutung  der  Worte  alTectus,  contumelia.  existimatio 
und  pudor  liegt  das  Material  des  in  der  Handschriftenabteilung 
der  kgl.  Bibliothek  zu  Berlin  befindlichen,  der  Bearbeitung  des 
Vocabülarium  iuris  prudentiae  Romanae  (1894  f.)  dienenden  Index 
zu  Grunde. 


Erster  Teil. 

Abgrenzung  der  Grundbegriffe. 

Achtung  und  Missachtung,  Selbstgefühl  und  Ehrgefühl. 

Wenn  jemand  einen  anderen  tötet,  ihn  am  Körper  verletzt, 
bestielüt  oder  beschimpft,  so  kann  man  von  einer  Missachtung 
des  Nächsten  spreclien.  Der  Täter,  so  sagt  man  wohl,  hat  keine 
Achtung  vor  wichtigen  Gütern  des  Mitmenschen,  in  deren  Besitz 
ihn  die  Rechtsordnung  zu  erhalten  sucht.  Er  missachtet  die 
Rechtssphäre,  die  Rechtspersönlichkeit  des  Mitbürgers  und  bringt 
diese  Missachtung  in  seiner  Handlung  zum  Ausdruck.  Diesem 
Sprachgebrauch  folgend  kann  man  jedes  Delikt  gegen  die  Rechts- 
güter eines  Einzelnen  als  eine  Aeusserung  der  Nichtachtung  des 
Mitbürgers  bezeichnen. 

In  der  soeben  dargelegten  Anwendung  bedeutet  Aeusserung 
der  Missachtung,  da  es  von  allen  Delikten  gegen  den  Einzelnen 
gebraucht  werden  kann,  etwas  allen  diesen  Delikten  Gemeinsames. 
Wir  wollen  jedoch  zunächst  von  der  Bestimmung  dieses  gemein- 
samen Momentes  absehen  und  auf  die  individuellen  Merkmale 
der  Tötung  und  Körperverletzung,  des  Diebstahls  und  der  Be- 
leidigung eingehen.  Bei  der  Tötung  besteht  die  Handlung  in  der 
Vernichtung  des  Lebens,  bei  der  Körperverletzung  in  der  rechts- 
widrigen Einwirkung  auf  den  Körper,  beim  Diebstahl  in  der 
Wegnahme  und  Zueignung  der  fremden  Sache.  Bei  der  Be- 
schimpfung ergibt  sich  aber  das  merkwürdigem  Resultat,  dass  wir 
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die  Beschinipfungshandlung  selbst  als  individuellen  und  von  den 
anderen  Vergehen  gegen  den  Einzelnen  verschiedenen  Handlungs- 
typus mit  demselben  sprachlichen  Symbol  bezeichnen  können, 
das  wir  auch  für  die  Gesamtheit  der  Vergehen  gegen  den  Einzelnen 
gebrauchen  durften,  nämlich  mit  dem  Ausdruck  Aeusserung  der 
Missachtung.  Ganz  zweifellos  äussert  auch  derjenige,  welcher 
jemanden  beschimpft  oder  beleidigt,  seine  Missachtung  vor  der 
fremden  Persönlichkeit. 

Wir  können  also  den  Ausdruck  ,,  Aeusserung  der  Missachtung-* 
von  der  Tötung,  Körperverletzung,  dem  Diebstahle  nur  dann 
gebrauchen,  wenn  wir  ein  diesen  Delikten  mit  allen  anderen 
gegen  den  Einzelnen  gemeinsames  Moment  bezeichnen  wollen, 
nicht  auch  wenn  es  sich  darum  handelt,  diese  Vergehen  von 
einander  zu  unterscheiden.  Bei  der  Beschimpfung  dagegen  ist 
dieser  Ausdruck  doppelt  verwendbar,  einmal  ganz  so  wie  bei  den 
anderen  Vergehen  gegen  den  Einzelnen  zur  Bezeichnung  eines 
ihr  mit  den  anderen  Gemeinsamen,  zum  anderen  aber  auch  wenn 
wir  die  Beschimpfung  individualisieren  und  von  den  anderen 
erwähnten  Delikten  scheiden  wollen,  zur  Bezeichnung  ihres 
besonderen  Tatbestandes. 

Hier  ergibt  sich  nun  von  selbst  die  ausserordentlich  wichtige 
Frage:  bedeutet  der  Ausdruck  «Aeusserung  der  Missachtung-, 
wenn  er  etwas  allen  Delikten  gegen  den  Einzelnen  Gemeinsames 
bezeichnet,  und,  wenn  er  zur  Bezeichnung  des  speziellen  Delikt- 
tatbestandes der  Beleidigung  verwendet  wird,  beidemal  dasselbe, 
oder  liegt  nur  Gleichheit  des  sprachlichen  Symbols  für  zwei 
durchaus  verschiedene  Dinge  vor?  Die  Entscheidung  der  Frage 
ist  von  grösster  Bedeutung  für  das  Verhältnis  der  Beleidigung 
zu  den  anderen  Delikten  gegen  den  Einzelnen.  Bedeutet  Aeusserung 
der  Missachtung  beidemal  dasselbe  und  füllt  das  hierdurch  be- 
zeichnete allgemeine  Merkmal  aller  Vergehen  gegen  den  Einzelnen 
den  Tatbestand  der  Beleidigung  allein  und  vollständig  aus,  so 
muss  die  Beleidigung,  wenn  man  bei  der  Betrachtung  dieser 
Delikte  auf  jenes  Moment  der  Missachtung  das  Gewicht  legt,  als 
das  Grunddelikt  überhaupt,  als  ein  den  anderen  Delikten  über- 
geordnetes, umfassendes  Vergehen  erscheinen,  das  alle  Vergehen 
gegen  den  Einzelnen  in  sich  aufnimmt,  die  nicht  durch  das  positive 
Gesetz  eine  selbständige,   konkrete  Gestalt  wie  Tötung,   Körper- 
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Verletzung,  Diebstahl  erhalten  haben.  Trifft  dagegen  die  zweite 
Eventualität  zu  und  verbirgt  sich,  wie  so  oft.  hinter  dem  gleichen 
sprachlichen  Symbole  in  beiden  Fällen  etwas  total  Verschiedenes, 
so  entfällt  der  Grund  ^u  jener  Ueberordnung  der  Beleidigung. 
..Aeusserung  der  Missach tung""  bezeichnet  dann  eben  ausser  einem 
allgemeinen  Merkmal  aller  Delikten  gegen  den  Einzelnen  einen 
mit  diesem  Merkmal  nicht  identischen,  besonderen  Tatbestand, 
welcher  der  Tötung,  Körperverletzung,  dem  Diebstahle  nicht 
Überzuordnen  ist,  sondern  als  gleichberechtigter  Fall  neben 
ihnen  steht. 

Die  genaue  Untersuchung  des  Ausdruckes  in  den  beiden 
Anwendungsfällen  fuhrt  zur  Erkenntnis  der  Verschiedenheit  der 
Bedeutung.  Beide  Worte,  aus  denen  er  sich  zusammensetzt: 
« Missachtung •"  sowohl  wie  „Aeusserung",  bezeichnen  in  beiden 
Fällen  Verschiedenes. 

Gehen  wir  von  dem  Falle  aus,  wo  Aeusserung  der  Missachtung 
etwas  allen  Delikten  gegen  den  Einzelnen  Gemeinsames  bedeutet. 
Die  Missachtung  bezeichnet  hier  ein  bestimmtes,  inneres,  psychisches 
Verhalten  des  Täters.  Die  RechtsgUter  des  Menschen  haben  einen 
durch  die  Rechtsordnung  anerkannten  und  normierten  Wert. 
Dieser  Wert  der  fremden  Rechtsgüter  äussert  sich  in  der  Seele 
des  Mitmenschen  in  der  Kraft,  mit  welcher  die  Vorstellung  von 
dem  Rechtsgute  ihn  zu  förderlichen  Handlungen  oder  Unter- 
lassungen antreibt  und  von  schädlichen  abhält.  Lässt  sich  Jemand 
durch  den  objektiven  Roclitswert  der  fremden  Güter  in^inem 
Tun  und  Lassen  leiten,  erlaubt  er  den  entsprechenden  Vorstellungen 
mit  der  vollen  Kraft,  die  ihnen  nach  dem  Werte  des  Vorgestellten 
zukommt,  im  Rate  der  Motive  sieh  geltend  zu  machen,  nimmt 
er  in  dem  rechtlich  vorgeschriebenen  Masse  auf  den  Nächsten 
Rücksicht,  so  kann  man  sagen,  dass  er  ihn  achtet.  Umgekehrt 
wird  man  durch  Missachtung  dasjenige  innei'e  Verhalten  bezeichnen, 
wobei  der  Täter  sich  um  den  rechtlich  garantierten  Wert  der 
Güter  nicht  kümmert,  sie  nicht  mit  der  ihnen  von  Rechtswegen 
zukommenden  motivierenden  Ivraft,  sei  es  im  Ansporne  oder  in 
der  Hemmung  zur  Geltung  kommen  lässt.  sondern  untätig  bleibt 
oder  rücksichtslos  über  sie  hinwegschrcitet.  Achtung  und  Miss- 
achtung können  sowohl  das  Verhalten  des  Menschen  in  eipem 
einzelnen  Falle  als  auch  einen  Hang,  eine  Neigung,  Tendenz  der 


Pvsyche  zu  einem  Gesamtverhalten  dieser  Art  bezeichnen.  Jeden- 
falls gehört  das  durch  die  beiden  Worte  m  diesem  Sinne  gemeinte 
innere  psychische  Moment  der  praktischen  und  speziell  der 
praktisch-ethischen  Richtung  unserer  Seelentätigkeit  an.^)  Achtung 
und  Missachtung  eines  Rechtsgutes  drilckt  die  Stärke  oder 
Schwäche  aus,  mit  der  es  sich  in  der  Seele  des  Dritten  als 
Motiv  seines  äusseren,  praktischen  Verhaltens,  des  Handelns  oder 
Unterlassens,  geltend  macht,  die  grössere  oder  geringere  moti- 
vierende Kraft,  die  ihm  in  der  Seele  des  Dritten  zukommt.  Damit 
ist  aber  auch  schon  der  Sinn  bestimmt,  welchen  das  Wort 
Aeusserung  hier  hat.  Sie  ist  nichts  als  die  Verwirklichung  des 
bestehenden  Kraftverhältnisses  der  Motive  in  einer  äusserlich 
wahrnehmbaren  Handlung.  Die  Aeusserung  steht  hier  zur  Achtung 
oder  Missachtung  nicht  im  Verhältnis  eines  Symbols  zu  dem, 
was  symbolisiert,  bezeichnet  wird.  Sondern  die  Achtung  oder 
Missachtung  ist  der  innere  Grund  der  Aeusserung.  diese  die 
Folge  jener,  ihre  Verwirklichung.  Wenn  ich  aus  dem  äusseren 
Momente  der  Handlung  auf  das  innere  der  Achtung  oder  Miss- 
achtung in  diesem  Sinne  schliesse,  so  ist  dies  ein  Schluss  aus 
der  Folge  auf  den  Grund  und  nicht  die  Erfassung  eines  Bezeichneten 
in  dem  zu  seiner  Bezeichnung  dienenden  Symbole.  Ich  will  die 
Achtung  in  dem  hier  ermittelten  Sinne  als  die  praktische  Achtung 
oder  Missachtung  bezeichnen.  Bei  der  Beleidigung  wird  diese 
Art  der  Missachtung  dadurch  verwirklicht,  dass  sich  der  Täter 
über  den  Rechtsanspruch  des  Dritten  darauf  hinwegsetzt,  dass 
Jedermann  sich,  soweit  ein  Wahrheitsbeweis  befreiend  wirkt, 
der  falschen,  abgesehen  hiervon  aber  jeder  nachteiligen  Aeusserung 
Über  ihn  enthält.  Die  praktische  Geringschätzung  der  fremden 
Ehre  steht  auf  einer  Stufe  mit  der  Geringschätzung  des  fremden 
Lebens,  der  Gesundheit,  des  Eigentums  des  Anderen.  Sie  ist  das 
Moment,  welches  die  Zusammenfassung  aller  dieser  Delikte  unter 
der  allgemeinen  Bezeichnung  der  Missachtung  des  Anderen  in 
dem  ermittelten  Sinne  begründet. 


^)  Ueber  die  allgemeinen  Richtungen  des  psychischen  (feschehens  vergl. 
Lipps  in  den  Sitzungsberichten  der  philosophisch  -  philologischen  und  der 
historischen  Klasse  der  k.  b.  Akademie  der  Wissenschaften  1897.  Bd.  II,  Hft.  III. 
München  1898.    S.  455. 
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Eine  ganz  andere  Bedeutung  hat  die  Aeusserung  der  Miss- 
aclitung,  wenn  sie  den  individuellen  Handlungstypus  der  Be- 
leidigung selbst  bezeichnen  soll.  Man  vergesse  zunächst  nicht, 
dass  diese  Bezeichnung  nicht  auf  alle  Beleidigungen  passt,  z.  B. 
wenn  jemand  schlechthin  behauptet,  dass  ein  Anderer  einen 
Diebstahl  ausgeführt  habe  und  mit  seinem  Urteile  Über  die  Tat, 
(die  im  Notstand  ja  entschuldbar  sein  kann),  oder  der  Aeusserung 
der  Gefühle,  die  sie  in  ihm  ausgelöst  hat,  völlig  zurückhält. 
Doch  wollen  wir  hiervon  zunächst  absehen  und  uns  nur  mit  den 
Fällen  der  Beleidigung  beschäftigen,  auf  w^elche  jener  Ausdruck 
in  der  Tat  zutrifft.  Die  Missachtung,  w^elche  bei  der  Beleidigung 
geäussert  wird,  ist  auch  hier  ein  psychisches  IVloment,  jedoch 
ganz  anderer  Natur,  als  das  vorhin  dargelegte.  Wir  werden  ihr 
Wesen  am  besten  begreifen,  wenn  wir  uns  vergegenwärtigen, 
wie  sie  entsteht  Die  Menseben,  welche  mich  umgeben,  werden 
als  mir  gleichartige  Wesen  Gegenstand  meiner  Erkenntnis.  Ich 
lerne  einzelne  Handlungen  und  andere  Lebensäusserungen  derselben 
kennen,  aus  diesen  schliesse  ich  auf  bestimmte  Handlungs-  und 
Denktendenzen,  Char^tereigenschaften,  Anlagen  und  dieses  alles 
fügt  sich  mir  zum  Gesamtbilde  des  fremden  Persönlichkeitstat- 
bestandes zusammen.  Indem  ich  nun  an  einzelne  Tatsachen  oder 
an  allgemeinere  Züge,  oder  an  die  Gesamtheit  dieses  Tatbestandes 
den  Massstab  der  Bewertung  des  Menschen  anlege,  gelange  ich 
zu  einem  l)illigenden  oder  missbilligenden  Werturteile.  Dieses 
erscheint  in  einem  Gefühl  des  grösseren  oder  geringeren  Wertes 
der  Ehrfurcht,  Achtung,  Hochachtung  oder  in  einem  solchen  der 
Geringschätzung ,  Vei'achtung,  Missachtung.  Die  Missachtung 
eines  bestimmten  Menschen  ist  also  in  diesem  Sinne  stets  ein 
'kompliziertes  Gebilde  des  psychischen  Lebens.  Sie  setzt  sich 
jederzeit  aus  zwei  Momenten  zusammen:  1)  aus  dem  der  Sphäre 
der  Erkenntnis  der  Tatsachen  angehörigen  Urteile,  dass  die 
fremde  Person  so  oder  anders  tatsächlich  beschaffen  sei,  dieses 
getan  oder  unterlassen,  in  bestimmter  Lage  sich  in  einer  tat- 
sächlich bestimmten  Weise  verhalten  habe.  Dies  Urteil  kann 
mehr  oder  weniger  substanziiert  sein,  mehr  auf  das  Einzelne  des 
Persönlichkeitstatbestandes,  auf  allgemeinere  Züge  oder  auf  seine 
Gesamtheit  gehen,  2)  aus  dem  der  Sphäre  der  Werterkenntnis 
angehörigen  Urteil,   dass  diese  tatsächliche  Beschaffenheit  einer 
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Person  ihren  Unwert  begründet.  Das  GefUhl  des  Unwertes  haftet 
dann  an  der  nach  ihrem  Tatbestande  erkannten  Persönlichkeit. 
Das  Wichtige  hierbei  ist,  dass  in  der  Missachtung  einer  Persön- 
lichkeit stets  implicite  ein  der  erfahrungsgemässen  Erkenntnis 
von  Tatsachen  angehöriges  Urteil  über  den  fremden  Persönlichkeits- 
tatbesitand  nach  seiner  rein  tatsächlichen  Seite  zugrunde  liegt. 
Dieses  Moment  wird  nicht  berücksichtigt,  wenn  man  die  Be- 
leidigung schlechthin  als  Gefühlsäusserung  definiert.  Eine  solche 
Definition  w-ird  erst  durch  den  Zusatz  (Gefühlsäusserung)  ^in 
Bezug  auf  eine  bestimmte  Person  •"  brauchbar,  der  die  Notwendigkeit 
dieses  Urteils  über  das  tatsächliche  So-  und  Anderssein  der 
Person  zum  Ausdruck  bringt.  Denken  wir  jetzt  an  die  oben 
flüchtig  erwähnten  Fälle  der  Beleidigung,  die  nur  ein  solches 
tatsächliches  Urteil  übei-  den  Persönlichkeitstatbestand  enthält, 
ohne  dass  das  eigene  Werturteil  des  Beleidigers  zum  Ausdruck 
kommt,  so  sehen  wir,  dass  der  allen  Beleidigungsfällen  gemeinsame 
wesentliche  Kern  des  Vergehens  ein  solches  Urteil  über  die  tat- 
sächliche Beschaffenheit  der  Person  bildet,  das  bald  allein  gegeben 
sein  kann,  bald  mit  einem  eigenen  Werturteil  des  Beleidigers 
oder  mit  den  Gefühlen,  in  denen  das  Letztere  erscheint,  geäussert 
wird.  Sofern  aber  die  Beleidigung  in  der  Aeusserung  der  Miss- 
achlung  im  Einzelfalle  wirklich  besteht,  gehört  diese  Missachtung 
im  Gegensatz  zu  der  vorher  bestimmten,  nicht  der  praktischen 
Richtung  unserer  Seelentätigkeit  an.  Sie  ist  vielmehr  ein  Produkt 
des  Erkennens  von  Tatsachen  und  Werten,  ein  Resultat  der 
Verstandestätigkeit.  Ich  möchte  sie  daher  im  Gegensatz  zu  jener 
praktischen  Missachtung  als  eine  theoretische  oder  er- 
kenntnis massige  bezeichnen.  Auch  die  Aeusserung  selbst 
bedeutet  hier  etwas  anderes  als  dort.  Denn  die  Aeusserung 
eines  jemandem  ungünstigen  Urteils  ist  nicht  seine  Verwirklichung, 
wie  die  Tötung  oder  Beleidigung  die  Verwirklichung  der  Miss- 
achtung des  Lebens  oder  der  Ehre  sind.  Die  Aeusserung  eigener 
Urteile,  die  ein  nach  Aussen  Setzen,  in  die  fremde  Seele  Verlegen, 
Mitteilen  derselben  ist,  findet  vielmehr  auf  zweierlei  verschiedene 
Weise  statt:  entweder  durch  Setzung  der  für  den  Gedankeninhalt 
bestimmten  Symbole  der  Sprache,  der  Ausdrucksbewegungen, 
mit  Hilfe  der  Symbolik  im  engeren  Sinne,  oder  auch  durch  eine 
beliebige  andere  Handlung,  die  so  allgemein  nur  unter  Voraussetzung 
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einer  bestimmten  Erkenntnis  vorgenommen  wird,  dass  ihre  Vor- 
nalime  im  einzelnen  Falle  der  Mitteilung  dieser  Erkenntnis 
gleichkommt. 

Der  dargelegte  Doppelsinn  der  Worte  Achtung  und  Miss- 
achtung aber  wohnt  auch  zahlreichen  anderen  Worten  und  Wort- 
familien inne,  welche  zur  Bezeichnung  des  menschlichen  Wertes 
und  seiner  Wirkung  auf  die  Mitmenschen  dienen.  Bald  wohnen 
beide  Bedeutungen  demselben  Worte  inne,  bald  wird  dieses  oder 
jenes  Wort  der  Familie  vorwiegend  in  dem  einen  oder  anderen 
Sinne  gebraucht.  So  können  insbesondere  die  Worte  Geltung, 
Würde,  Respekt  zur  Bezeichnung  des  Masses  der  praktischen 
Achtung,  die  man  jemanden  schuldet  oder  einräumt,  dienen,  aber 
auch  im  Sinne  des  in  der  Beurteilung  des  Persönlichkeitstat- 
bestandes zum  Ausdrucke  kommenden  Wertes,  während  Würdigung 
wohl  hauptsächlich  auf  diese  Beurteilung  selbst  zielt.  Die  Wort- 
familie der  Ehre  bezeichnet  vorwiegend  den  mit  dem  faktischen 
und  werterheblichen  Persönlichkeitstatbestande  in  Beziehung 
stehenden  Wert.  In  gewissen  Zusammensetzungen  freilich  wie 
Hausehre,  Geschlechtsehre,  kann  Ehre,  wie  wir  sehen  werden, 
auch  das  Mass  der  Rücksicht  und  Schonung,  die  einem  Rechts- 
gute zukommen,  bedeuten.  In  der  Wortfamilie  der  Achtung  selbst 
endlich,  sind  die  Worte  Achtung,  Nichtachtung,  Missachtung 
neutral,  während  Hochachtung  und  Verachtung  wohl  hauptsächlich 
zur  Bezeichnung  der  höheren  oder  geringeren  Meinung  von 
Jemandem  verwendet  werden. 

Die  beiden  dargelegten  Arten  von  Achtung  und  Missachtung 
reflektieren  im  Bewusstsein  dessen,  dem  sie  gelten,  mit  ver- 
schiedenen Gefühlen. 

Mein  Streben  geht  auf  ungestörten  Genuss  meiner  Rechts- 
güter  aus,  welche  die  mir  von  der  Kulturgemeinschaft  gewähr- 
leisteten Bedingungen  meines  «Freien  sich  Auslebens-  sind.  Ich 
beanspruche,  dass  die  Anderen  meine  Rechtsgüter  achten,  auf 
sie  Rücksicht  nehmen,  sie  respektieren.  Wird  dieser  Anspruch 
erfüllt,  so  fühle  ich  die  Energie,  mit  der  meine  Rechtsgüter  sich 
als  Zielvorstellungen  oder  Gegenvorstellungen  fremden  Handelns 
geltend  machen,  den  Wert,  welchen  meine  Rechtspersönlichkeit 
für  das  Handeln  des  Anderen  besitzt,  nach.  Das  Bewusstsein, 
dass  der  Andere  meine  Sphäre  respektiert,  dass  ich  für  ihn  etwas 
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bedeute,  dass  er  in  seinem  Handeln  auf  mich  Rücksicht  nimmt, 
klingt  in  dem  GefUhl  des  Wertes  au?^,  den  ich  für  Andere  besitze, 
in  einer  lustvollen  Affektion  des  Selbstgefühls.  Umgekehrt  be- 
weist mir  jede  Verletzung  eines  meiner  Rechtsgüter,  der  Gesundheit, 
des  Eigentums,  des  Hausfriedens,  der  Ehre,  dass  meine  Rechts- 
persönlichkeit in  der  Psyche  des  Täters  nur  eine  geringe  moti- 
vierende Kraft  besitzt,  dass  er  über  mich  rücksichtslos  hinweg- 
schreitet, mich  als  quantitö  nögligeable  behandelt.  Indem  ich 
mich  in  das  Innere  des  Täters  versetze,  fühle  ich  mit,  wie  er 
,  meinen  Gütern  eine  geringe  Wertung  zuteil  werden  lässt.  Dieses 
Gefühl  läuft  meinem  Streben  nach  Selbstbehauptung  und  Achtung 
meiner  Persönlichkeit  zuwider.  Man  kann  es  als  unlustvolle 
Affektion  des  Selbstgefühls,  als  Kränkung  des  Gefühls  des  eigenen 
Wertes,  sofern  er  sich  in  der  praktischen  Richtung  der  Seelen- 
tätigkeit Anderer  geltend  machen  soll,  bezeichnen.  Auch  dort, 
wo  es  sich  nicht  um  eine  Ehrenbeleidigung  handelt,  z.  B.  bei  der 
Einsperrung,  kann  ich  von  einer  Demütigung,  Erniedrigung, 
Schmach,  die  ich  erleide,  sprechen.  Für  das  der  praktischen 
Missachtung,  der  Rechtspersönlichkeit  entsprechende  Gefühl  des 
Verletzten  verwende  ich  im  Folgenden  als  technischen  Ausdruck 
die  Worte:  Verletzung  des  Selbstgefühls.  Diese  Verletzung 
ist  allen  Vergehen  gegen  den  Einzelnen  gemeinsam.  Von  dieser 
Verletzung  des  Selbstgefühls  abgesehen  kann  sich  der  Inhalt  der 
hervorgerufenen  Unlust  je  nach  der  Art  des  verletzten  Rechts- 
gutes verschieden  gestalten:  bei  der  Körperverletzung  vielleicht 
als  Unlust  des  körperlichen  Schmerzes,  beim  Hausfriedensbruch 
als  Störung  im  Genüsse  des  „Für  sich  Seins"  in  der  Wohnung, 
bei  der  Nötigung  als  lästige  Hemmung  der  freien  Durchführung 
eines  Entschlusses,  beim  Diebstahl  als  Minderung  des  Macht- 
gefühls  durch  Beeinträchtigung  der  Machtsphäre.  Bei  der  eigent- 
lichen Ehrenbeleidigung  aber  kann  wiederum  auch  der  spezifische 
Inhalt  des  durch  die  Verletzung  erzeugten  Unlustgefühls  als  eine 
Kränkung  des  Selbstgefühls  oder  Ehrgefühls  bezeichnet  werden. 
Aber  auch  die  Worte  Selbstgefühl  und  Ehrgefühl  haben  bei 
derBeleidigung  eine  andere  Bedeutung,  als  wenn  sie  zur  Bezeichnung 
der  allen  Vergehen  gemeinsamen  Wertgefühlswirkung  benutzt 
werden.  Es  handelt  sich  hier  um  ein  Gefühl,  das  sich  an  die 
Erkenntnis    meines    werterheblichen    Persönlichkeitstatbestandes 
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knllpft.  Ich  bin  im  Besitze  von  unzähligen  tatsächlichen  Urteilen 
Über  meinen  Persönlichkeitstathestand,  über  einzelne  Tatsachen 
oder  allgemeine  Züge  desselben,  über  seine  faktische  Gesamtheit. 
Diese  Urteile  ergeben  in  Verbindung  mit  reinen  Werturteilen 
darüber,  dass  eine  bestimmte  innere  oder  äussere  menschliehe 
Betätigung  gut  oder  schlecht  sei,  Werturteile  über  meine  Person, 
die  ich  selbst  vollziehe.  Urteile,  die  das  Bestehen  werterlieblicher 
Tatsachen  zum  Gegenstand  haben,  bereiten  mir  Lust,  sie  geben 
mir  ein  Gefühl  des  Wertes  meines  Persönlichkeitstatbestandes. 
Umgekehrt  bereitet  mir  die  Anwesenheit  von  Urteilen,  welche 
eine  den  Wert  mindernde  oder  zerstörende  Tatsache  in  meinem 
Persönlichkeitstatbestande  feststellen,  Unlust.  Sie  geben  mir  das 
Gefühl  meines  Unwertes,  sie  erniedrigen,  demütigen  mich.  Ver- 
pflanzt nun  ein  Dritter  durch  Mitteilung  ein  solches  absprechendes 
Werturteil  oder  auch  nur  ein  es  begründendes  Tatsachenurteil  in 
meine  Seele,  so  ist  möglich,  dass  ich  dasselbe,  weil  es  wahr  ist, 
anerkennen  muss,  oder  auch,  dass  ich  es,  weil  es  falsch  ist,  ab- 
lehne, dasselbe  meinerseits  zu  vollziehen.  Wie  ich  mich  auch 
verhalte,  jedenfalls  begehrt  ein  solches  fremdes,  mitgeteiltes  Urteil 
Einlass  in  die  Sphäre  der  Erkenntnis  meiner  Persönlichkeit  und 
kann  eine  Kränkung  der  Wertgefühle,  die  sich  an  diese  Erkenntnis 
anknüpfen,  verursachen.  Zur  Unterscheidung  von  der  Kränkung 
des  Selbstgefühles  im  allgemeinen  Sinne  werde  ich  diese  GefUhls- 
kränkung  als  Verletzung  des  Ehrgefühls  bezeichnen.  Dort 
handelt  es  sich  um  das  Gefühl  des  Wertes,  mit  welchem  meine 
Rechtsgüter  von  dritten  Personen  bei  ihrem  praktischen  Handeln 
in  Ansatz  zu  bringen  sind,  hiei*  um  das  Wertgefühl,  das  mir 
auf  Grund  der  Erkenntnis  dessen,  was  ich  bin,  oder  wofür  ich 
von  Anderen  gehalten  werde,  erwächst. 

Das  Objekt  der  Achtung  und  Missachtung  und  der  Gegen- 
stand des  Selbst-  und  Ehrgefühles  ist  für  beide  Bedeutungen 
gemeinschaftlich  die  menschliche  Persönlichkeit  im  weitestem  Sinne. 
Für  eine  allgemein  giltige  ethische  Auffassung  ist  nur  die  sittliche 
Persönlichkeit  als  solche  Gegenstand  der  Beachtung  im  praktischen 
Handeln  und  Objekt  der  beurteilenden  Wertung.  Die  äusseren 
Güter  des  Einzelnen  treten  hier  naturgemäss  zurück.  Anders  im 
positiven  Recht.  Hier  treten  gerade  die  äusseren  Güter  in  den 
Vordergrund.     Sie   sind   die   hauptsächlichen   Rechtsobjekte   der 
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praktischen  Achtung  und  Missachtung.  Die  unmittelbare  Ein- 
wirkung auf  die  sittliche  Persönlichkeit  selbst  (durch  Verführung) 
wird  nur  in  wenigen  Ausnahmefällen  bestraft.  Auch  bei  der  aus 
der  Beurteilung  entspringenden  Missachtung  berücksichtigt  das 
Recht  und  seine  Praxis  immer  wieder  auch  Urteile  über  Fehler 
und  Mängel  eines  Menschen,  die  mit  der  sittlichen  Persönlichkeit 
nichts  zu  tun  haben,  sondern  auf  dem  Besitze  äusserer  Güter 
beruhen  (Stand,  Gesundheit,  KörperbeschafTenheit,  Intelligenz  etc.-) 
Die  oben  in  ihrer  Verschiedenheit  dargelegten  beiden  Be- 
deutungskreise der  Achtung  und  des  Selbstgefühls  finden  ihre 
Vereinigung  in  einem  ganz  allgemeinen  Begriffe  der  Wertung  der 
^ Person lichkeif*  im  weitesten  auch  die  gesamte  persönliche  und 
sachliche  Machtsphäre,  die  Güter,  umfassenden  Sinne.  Die  Wertung 
liegt  einmal  auf  dem  Gebiete  des  praktischen  ethischen  Handelns, 
das  andere  Mal  auf  dem  Gebiete  der  tatsächlichen  und  wertenden 
Beurteilung.  Die  Wertung  durch  Andere  und  ihr  Reflex  in  mir 
ist  das  beiden  gemeinsame  psychische  Element,  welches  der 
Gleichheit  des  sprachlichen  Ausdruckes  für  beide  Phänomene  zu 
Grunde  liegt.  Die  Einheit  der  sprachlichen  Bezeichnung  hat  in 
der  Identität  der  psycliischen  Elementarerscheinung  des  Wertens, 
die  Verschiedenheit  der  dahinter  liegenden  Bedeutungen  darin 
ihren  Grund,  dass  es  sich  um  verschiedenen  Gebieten  der  inneren 
menschlichen  Seelentätigkeit  angehörige  Erlebnisse  handelt.  Sie 
lassen  sich  auf  eine  gemeinsame  Wurzel  zurückführen,  aber  nicht 
eines  von  dem  anderen  ableiten.  Insbesondere  muss  ausdrücklich 
der  Versuch  abgelehnt  werden,  die  Aeusserung  der  praktischen 
Missachtung  und  die  Verletzung  des  Selbstgefühls  jedesmal  auf 
eine  Aeusserung  der  Missachtung  im  zweiten  Sinne  und  eine 
Kränkung  des  Ehrgefühles  zurückzuführen.  Immer  wird  uns  im 
Laufe  der  Abhandlung  das  Bestreben  begegnen,  den  Grund  dafür, 
dass  man  von  Missachtung  und  Kränkung  des  Selbstgefühls  bei 
jedem  Vergehen  oder  speziell  bei  allen  Injurien  reden  kann,  darin 
zu  sehen,  dass  der  Täter  den  Verletzten  wie  einen  Rechtsunfähigen, 
einen  Sklaven  oder  wie  jemanden  behandle,  der  sich  so  etwas 
ruhig  werde  gefallen  lassen.  Diesen  Versuch,  der  Missachtung 
beim  Handeln    stets  ein  Urteil  im  Sinne  der  theoretischen  Miss- 


^)  Bindings  Pseudobeleidigungen,  Lehrbuch  1,  8.  144 f. 
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achtung  unterzulegen,  werden  \vii\  da  er  die  Grundlage  fast  aller 
verfehlten  Anschauungen  über  das  Wesen  der  Injurie  ist.  mehrfach 
zu  bekämpfen  Gelegenheit  haben. 

Die  besondere  Gefühlswirkung  der  PersonalverJetzungen.^) 

Wir  müssen  noch  einmal  auf  die  der  praktischen  Missachtung 
entsprechende  Verletzung  des  Selbstgefühls  eingehen,  um  einen 
innerhalb  derselben  bestehenden  Unterschied  aufzudecken,  der  für 
unsere  Zwecke  von  einschneidender  Bedeutung  ist. 

Wir  sprachen  dort,  wo  es  sich  um  die  Missachtung  unserer 
Rechtsgüter  handelte,  auch  von  der  Missachtung  unserer  Rechts- 
persönlichkeit und  bezeichneten  das  dem  inneren  Verhalten  des 
Täters  nacherlebte  Gefühl  des  Wertes  oder  Unwertes  unserer 
Rechtsgüter  als  Selbstgefühl,  d.  h.  als  Gefühl  unseres  eigenen 
Wertes  oder  Unwertes.  Indem  wir  so  die  Missachtung  unserer 
Rechtsgüter  der  Missachtung  unserer  Pers^önlichkeit  und  das 
Selbstwertgefühl  dem  Gefühle  des  Wertes  unserer  Güter  gleich- 
setzten, identifizierten  wir  unser  Ich,  unsere  Persönlichkeiten  mit 
den  Gütern,  welche  ihr  zustehen. 

In  dieser  Gleichsetzung  kommt  die  besondere  Beziehung 
meiner  rechtlichen  Machtssphäre  zu  mir,  zu  meinem  Ich,  zum 
Ausdruck.  Meine  rechtliche  Machtsphäre  wird  gebildet  von  den, 
sei  es  in  mir  selbst  als  geistiger  oder  körperlicher  Persönlichkeit, 
sei  es  in  anderen  Personen,  sei  es  in  der  Sachenwelt  bestehenden 
faktischen  Sphären,  für  die  mein  Wille  und  nicht  der  eines  Anderen 
massgebend  sein  soll,  die  den  Zweck  haben,  mir  selbst  und 
nicht  Anderen  zu  dienen.  Auch  mein  Wollen  und  die  Verfügung 
über  meinen  Körpei  kann,  wie  das  Institut  der  Sklaverei  beweist, 
Gegenstand  der  Beherrschung  durch  eine  andere  Person  sein. 
Sofern  mir  also  das  Recht  eine  selbständige  Rechtspersönlichkeit 
garantiert  und  anerkennt,  dass  grundsätzlich  für  meine  Betätigung 
nur  mein  Wille  massgebend  sein  soll,  gibt  es  mir  einen  Anspiuch 
auf  freie  und  ungehinderte  Betätigung  meines  Willens,  auf  die 
freie  Verfügung  über  meinen  Körper  und  über  meine  Geschleehts- 
sphäre,  auf  autonome  Entwicklung  meiner  Anlagen  und  Benutzung 
meiner    Fähigkeiten.      Diese    Sphäre    meiner   Rechtsmacht    wird 

^)  Ueber  die  psychologische  Gniiidlage  des  Folgenden  vergleiche  Lipps,  Das 
Selbstbewusstsein.     1901. 
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durch  die  Unterwerfung  anderer  Personen  oder  von  Teilen  der 
Sachenwelt  unter  meinen  Willen  erweitert.  Auch  für  diese  anderen 
Personen  und  für  die  Saclien  wird  mein  Wille  im  grösseren  oder 
geringeren  Grade  massgebend,  sie  treten  zu  mir  in  ein  besonders 
enges  Verhältnis  und  können  Mittel  zur  Erreichung  meiner  Zwecke 
werden.  Die  mir  in  dieser  Weise  rechtlich  garantierte  Sphäre 
der  Willensbetätigung  ist  eine  wichtige  Bedingung  für  die  Ent- 
faltung meiner  Persönlichkeit.  Diese  wird  erst  in  ihr  zur  Geltung 
kommen,  lebendig  werden  und  sich  entwickeln  und  muss  umge- 
kehrt, wenn  ihre  tatsächliche  Machtsphäre  vom  Rechte  nicht 
anerkannt  oder  der  Willkür  anderer  Personen  ausgeliefert  wird, 
notwendig  verkümmern  und  zu  Grunde  gehen.  Diese  Wechsel- 
wirkung zwischen  Persönlichkeit  und  Rechtssphäre,  die  enge 
ursächliche  Beziehung  zwischen  der  Anerkennung  der  einen  und 
der  Entfaltung  der  anderen  ist  es.  die  sprachlich  in  der  Identi- 
fikation meines  Ich  und  meiner  RechtsgUter  zum  Ausdruck  kommt. 
Doch  ist  innerhalb  der  Rechtsspliäre  selber  die  Beziehung  auf 
das  unmittelbar  erlebte  Ich  nicht  bei  allen  Gütern  gleich  eng  und 
unmittelbar.  Es  macht  sich  hier  vielmehr  fllr  das  unmittelbare 
Bewusstsein  der  natürliche  Unterschied  in  der  Beziehung  der 
einzelnen  tatsächlichen  Machtsphären,  die  sich  zur  Rechtssphäre 
zusammenschliessen.  geltend.  Der  Unterschied  besteht  in  einer 
Abstufung  des  Gefühles  der  Macht,  die  ich  über  die  einzelnen 
Sphären  besitze,  und  der  Unmittelbarkeit,  mit  welcher  sie  an 
mich  geknüpft  sind  und  mit  der  ich  Veränderungen  in  ihnen 
hervorrufen  oder  durch  sie  erleiden  kann.  Nirgends  macht  sich 
mein  Wollen  so  vollkommen  und  so  unmittelbar  geltend,  wie  in 
meinem  psychischen  Lebenszusammenhange.  Hier  ist  das  ursprüng- 
lichste und  eigenste  Gebiet  seines  Schaltens  und  Waltens.  Die 
Freiheit,  mit  welcher  ich  Vorstellungen  zur  Sphäre  des  Bewusst- 
seins  emporhebe,  ihnen  dann  innerhalb  derselben  Beachtung  schenke 
oder  versage,  sie  mit  anderen  verknüpfe,  ihren  Zusammenhang 
nach  dieser  oder  jener  Richtung  ausspinne,  schliesslich  die  Aufmerk- 
samkeit von  ihnen  ablenke  und  sie  in  die  Sphäre  des  Unbewussten 
verschwinden  lasse,  besteht  in  demselben  Grade  auf  dem  Gebiete 
des  äusseren  Handels  nicht.  Zugleich  fühle  ich  meinen  Willen 
hier  als  die  unmittelbare  Ursache  der  Veränderungen,  es  existiert 
kein  Faktor,  der  die  Wirkung  meines  Willens  auf  das  psychische 
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Leben  vermittelt,  zwischen  ihn  und  die  Veränderungen  tritt, 
welche  er  hervorruft.  Das  vollkommenste  Gegenteil  dieser  Sach- 
lage ist  meine  Beziehung  zur  physischen  Welt  ausserhalb  meines 
Körpers.  Ich  kann  das  Geschehen  in  dieser  Welt  nicht  so  wie 
das  im  psychischen  Lebenszusammenhange  frei  und  nach  Belieben 
gestalten.  Will  ich  in  ihr  etwas  erreichen,  so  bin  ich  gezwungen, 
sie  kennen  zu  lernen  und  mich  nach  ihren  Gesetzen  zu  richten. 
Es  tritt  mir  hier  überall  etwas  PYemdes.  von  meinem  Willen  zu- 
nächst Unabhängiges  entgegen,  welches  fordert,  dass  ich  seine 
mir  fremde  und  von  mir  unabhängige  Xatur  in  Rechnung  ziehe. 
Auch  wird  hier  mein  Wille  nicht  so  unmittelbar  wirksam  wie  im 
psychischen  Leben,  sondern  erst,  indem  er  sich  auf  meinen  Körper 
Überträgt  und  diesen  allein  oder  in  Verbindung  mit  einem  anderen 
Körper  auf  den  Gegenstand,  an  welchem  ich  die  Veränderung 
hervorrufen  will,  wirken  lässt.  Mit  jedem  vermittelnden  Gliede 
tritt  eine  neue  von  meinem  Willen  unabhängige  Bedingung  der 
Einwirkung  hinzu.  Je  nach  den  besonderen  Umständen  und 
Bedingungen  der  Wirksamkeit  meines  Willens  in  einem  einzelnen 
Falle  können  die  Gefühle  der  Macht  und  der  Unmittelbarkeit  die 
allerverschiedensten  Abstufungen  und  Färbungen  annehmen.  Nur 
zwei  eigentümlich  liegende  Fälle  seien  hier  hervorgehoben.  In 
der  Welt  der  Sachen  betätigt  sich  mein  Wille  am  unmittelbarsten 
und  am  freiesten  an  meinem  Körper;  am  freiesten,  weil  mein 
Körper  zur  Projektion  meiner  Willenentschlüsse  nach  Aussen, 
zur  Umsetzung  des  Innern  in  das  äussere  Tun  bestimmt  und  der 
Natur  des  Willens  angepasst  ist,  am  unmittelbarsten,  weil  der 
Willensimpuls  den  Körper  durch  die  Innervation  ohne  Vermittlung 
anderer  kausaler  Zwischenglieder  in  Bewegung  zu  setzen  vermag. 
Zu  dieser  Wirkung  tritt  die  umgekehrte  des  Körpers  auf  das 
psychische  Leben.  Die  Schicksale  des  Körpers  und  der  Seele 
stehen  in  besonders  enger  Verbindung.  Diese  ständige  Wechsel- 
wirkung macht  sich  in  einem  Gefühl  besonders  enger  Zusammen- 
gehörigkeit beider  geltend,  so  dass  sich  gerade  hier  die  sprachliche 
Identifikation  mit  dem  Icli  besonders  aufdrängt.  Die  Vermengung 
ist  eine  so  innige,  dass  es  besonderer  Reflexion  bedarf,  um  den 
Körper  als  etwas  ausserhalb  meiner  rein  geistigen  Persönlichkeit 
Stehendes  aufzufassen.  Eine  zweite  eigenartige  Beziehung  ist 
die   in   der   seelischen  Macht  über  eine  Person  begründete.     Die 
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Fähigkeit  sich  in  den  Anderen  einzufühlen  und  die  im  Wege  der 
Einfühlung  stattfindende  Aufnahme  meiner  Gedanken,  Gefühle 
und  Wollungen  durch  die  andere  Person  geben  dieser  Beziehung 
einen  besonderen  Charakter  der  Unmittelbarkeit. 

Wenden  wir  uns  nun  der  in  der  Theorie  allgemein  gebräuch- 
lichen Unterscheidung  der  persönliclien  und  der  sachlichen  oder 
Vermögensrechtsgüter  zu,  so  ist  ohne  Rücksicht  darauf,  worin 
man  den  letzten  Wesensunterschied  der  beiden  Klassen  sieht  und 
wo  man  die  Grenze  zwischen  ihnen  ziehen  will,  jedenfalls  das 
eine  klar,  dass  zum  mindesten  ein  wichtiges  unterscheidendes 
Merkmal  in  der  Enge  der  Verknüpfung  der  beiden  Güterklassen 
mit  dem  unmittelbar  erlebten  seelischen  Ich  besteht.  Die  Gründe 
der  besonderen  Gefühlsnähe  des  Körpers  hatten  wir  schon  oben 
dargelegt.  Die  Freiheit,  welche  das  Recht  schützt,  ist  diejenige 
des  durch  meinen  Körper  vermittelten  äusseren  Tuns  oder  Lassens 
und  der  dieses  vorbereitenden  psychischen  Akte.  Es  handelt  sich 
also  hier  um  einen  Schutz,  der  meinem  Willen  selbst  in  seiner 
Richtung  auf  äussere  Betätigung  zukommt.  Der  Kern  des  Haus- 
friedens ruht,  wie  wir  sehen  werden,  in  dem  wesentlich  psychischen 
Bedürfnis  des  .Für  sich  Seins"*.  Der  Schutz  meiner  geschlecht- 
lichen Sphäre  kommt  teils  dem  körperlich  vermittelten  Handeln 
auf  diesem  Gebiete  zu  gute,  teils  richtet  er  sich  gegen  die  Zu- 
führung missliebiger  und  gefährlicher  geschlechtlicher  Vorstellungs- 
inhalte in  die  Sphäre  meiner  Gedanken  und  Gefühle.  Die  Ehre 
steht  als  das  Bild  meines  werterheblichen  Persönlichkeitstat- 
bestandes in  meiner  und  der  anderen  Seele  meiner  Persönlichkeit 
natürlich  besonders  nahe.  Meine  öffentliche  Rechtsstellung  garantiert 
mir  einerseits  den  Genuss  meiner  Rechtsgüter  überhaupt,  auf 
der  anderen  Seite  ist  sie  selbst  ein  persönliches  Rechtsgut,  insofern 
sie  das  Mass  der  Geltung  meiner  inneren  Ueberzeugung  über  das, 
was  dem  Staate  frommt,  im  Flate  der  Genossen  bestimmt.  Meine 
Familienrechte  endlich  sind  Beziehungen  zu  anderen  Personen, 
die  auf  der  natürlichen,  zumeist  durch  Abstammung  begründeten 
Zugehörigkeit  derselben  zu  mir  beruhen  und  durch  die  ihnen 
von  Natur  zukommende  Gefühlstiefe  und  die  umfangreiche  und 
mannigfache  Wechselwirkung  der  Persönlichkeit,  wie  sie  in  der 
Familie  möglich  ist,  ein  besonders  individuelles  Gepräge  erhalten. 
Es   handelt   sich   also  hier  überall  entweder  um  das  unmittelbar 

Thiel,     Iiiiuria  und  Beleidigung.  2 


—    18     — 

erlebte  Ich  selbst  oder  doch  um  Sphären  persönlicher  oder  sach- 
licher Natur,  die  mit  ihm  in  einer  besonders  engen  Verbindung 
stehen.  Ich  lebe  mich  in  ihnen  weit  unmittelbarer  aus,  wie  im 
Vermögen,  das  die  äusserste  Peripherie  meiner  Machtsphäre  dar- 
stellt, ich  fühle  mich  mit  ihnen  weit  enger  verknüpft,  wie  mit 
der  Welt  der  Sachen  oder  mit  denjenigen  Gütern,  welche  wie 
Arbeitsleistungen  anderer  Menschen  durch  das  sachliche  Tausch- 
mittel des  Geldes  vertretbar  sind,  d.  h.  mit  den  Bestandteilen 
meines  Vermögens  überhaupt.  Ich  gehe  in  ihnen  weit  mehr  auf 
wie  in  der  sachlichen  Machtsphäre,  die  mir  fremder  gegenüber- 
steht. Es  ist  interessant,  wie  das  bezeichnete  Gefühlserlebnis  in 
beiden  Haupttheorien^)  über  das  Wesen  dieser  persönlichen  Güter 
sich  geltend  macht.  Die  eine  leugnet  die  selbständige  Existenz 
von  Persönlichkeitsrechten,  da  jedes  subjektive  Recht  die  Be- 
ziehung einer  Person  zu  etwas  von  ihr  Verschiedenem  sei,  die 
persönlichen  Güter  aber  mit  der  Person  überhaupt  identisch  seien. 
Die  andere  Theorie,  welche  die  Existenz  besonderer  persönlicher 
Kechtsgüter  anerkennt,  sieht  ihren  Unterschied  von  den  äusseren 
Gütern  darin,  dass  sie  untrennl)ar  mit  der  Person  verbunden  sind. 
Eine  weitverbreitete  Meinung  glaubt  ferner  wegen  dieser  engen 
Verbindung  mit  dem  Icli  die  Einheit  der  psychischen  Person 
auch  auf  die  Persönlichkeitsrechte  übertragen  zu  müssen  und 
erkennt  statt  einer  Mehrzahl  solcher  Rechte  nur  ein  einziges, 
einheitliches  Persönlichkeitsrecht  an.  welches  in  verschiedenen 
Richtungen  verletzt  werden  kann  und  geschützt  werden  muss. 
Eine  Auseinandersetzung  mit  allen  diesen  Auffassungen  würde 
zu  weit  führen.  Wir  begnügen  uns  mit  der  Peststellung  dessen, 
was  allein  für  die  Zwecke  der  vorliegenden  Arbeit  in  Betracht 
kommt,  nämlich:  dass  die  besonders  enge  Verbindung  der  persön- 
lichen Güter  mit  dem  Ich  eine  ganz  allgemein  ausdrücklich  oder 
stillschweigend  anerkannte  Eigenschaft  derselben  ist. 

Die  besondere  Nähe  der  persönlichen  Güter  zum  unmittelbar 
erlebten  Ich  als  dem  Sitz  der  Gefühle  macht  sich  darin  geltend, 
dass  die  Schicksale  dieser  Güter  in  meinem  Gefühl  eine  besonders 
lebhafte    und    unmittelbare  Resonanz   finden.     Wie  die  Integrität 


*)  Diese  Theorien  jetzt  am  besten  bei  Eltzb  ac  her,  Hie  Handlungrsfähigkeit 
Berün  1903.     S.  303  f. 
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meines  Körpers,  die  Möglichkeit  ungehinderter  Durchführung 
meiner  WiilensentschlUsse,  die  gute  Meinung  über  mich  mein 
Selbstgefühl  steigern  kann,  das  bedarf  der  Darlegung  nicht.  Um- 
gekehrt werden  mir  Verletzungen  dieser  Güter  besonders  nahe 
gehen,  mich  in  der  Wurzel  meines  Gefühls  treffen.  Ich  selbst 
erscheine  durch  eine  solche  Verletzung  in  Frage  gestellt.  Die 
nicht  auf  die  Bezeichnung  der  Ehrenbeleidigung  beschränkten 
Ausdrücke  Schmach,  Schande,  schmähliche  Behandlung,  welche 
die  Wirkung  auf  das  Selbstgefühl  anzeigen,  sind  sprachlich  bei 
persönlichen  Verletzungen  gebräuchlicher  und  angemessener,  wie 
bei  solchen  des  Vermögens. 

Es  kann  nun  gewiss  auch  ein  Angriff  auf  meine  sachliche 
Machtssphäre  unter  besonderen  Bedingungen  stark  auf  mein  Ge- 
fühl einwirken.  Der  Grund  kann  hier  derselbe  sein  wie  l)ei  den 
persönlichen  Gütern,  nämlich  eine  im  gegebenen  Falle  besonders 
nahe  Beziehung  der  Sache  zu  meinem  Gefühl,  wie  bei  Gegen- 
ständen von  Affektionswert,  z.  B.  Haustieren  etc.  Dann  steht 
der  Einreihung  solcher  Gegenstände  in  die  Kategorie  der  persön- 
lichen Güter  an  sich  nichts  entgegen,  wiewohl  das  römische 
Recht  nach  richtiger  Ansicht^)  «eine  Schadensschätzung  verworfen 
(hat),  die  über  den  Vermögensnachteil  hinausgeht  und  die  affectio 
berücksichtigt*  und  so  die  Erhebung  von  Sachen  über  die 
oekonomische  Sphäre  in  die  der  persönlichen  Güter  allgemein 
abgelehnt  hat.  Ganz  besonders  kränken  uns  auch  solche  Angriffe, 
bei  welchen  wir  gar  kein  eigenes  Interesse  des  Täters  entdecken 
können.  Denn  in  diesem  Falle  ist  der  Wert,  d.  h.  die  motivierende 
Kraft  unserer  Rechtspersönlichkeit  beim  Täter  nicht  etwa  relativ 
kleiner  als  sein  eigenes  Begehren,  sondern  absolut  klein,  da  er 
sich  auch  dort  nicht  behauptet,  wo  er  keinerlei  Kampf  mit  eigenen 
Interessen  des  Tät(M*s  zu  l)estehen  hat.  Aber  es  handelt  sich  in 
dem  ersterwähnten  Falle  nur  um  völlig  ausnahmsweise  Er- 
scheinungen, in  dem  anderen  um  Momente,  welche  nicht  dem 
objektiven  äusseren  Tatbestande  der  Verletzung,  sondern  ihren 
inneren  Begleitumständen  entnommen  sind  und  von  Fall  zu  Fall 
da  sein  oder  fehlen  können.  Die  besondere  Gefühlswirkung  der 
Personalverletzungen    dagegen    ruht  in  der  objektiven  Natur  der 

5)  Pernice,  Lobeo,  III  1,  S.  181. 
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Rechtsgüter    selbst    und    ist    ein    durchaus    typisches    Merkmal 
derselben. 

Persönlichkeit  nnd  Person. 

Diese  Worte  können  nach  Massgabe  der  vorstehenden  Aus- 
führungen ein  Dreifaches  bedeuten. 

Zunächst  die  Rechtspersönlichkeit  als  Inhaberin  der  Recht.'S- 
sphäre  mit  sämtliclien  zu  ihr  gehörigen  Rechten  und  Rechtsgütern 
persönlicher  und  sachlicher  Natur. 

Sodann  die  Person  als  Inhaberin  der  besonderen  persönlichen 
Rechtsgüter,  wie  Freiheit,  Ehre,  körperliche  Integrität  etc. 

Endlich  den  Persönlichkeitstatbestand,  das  So-  oder  Anders- 
sein eines  bestimmten  Individuums  nach  Massgabe  seines  Tuns 
Ijassens,  seiner  Gedanken,  Gefühle  und  Wollungen,  seiner  äusseren 
Beschaffenheit  etc. 

Der  Ausdruck  Missachtung  der  Person  bezeichnet  in  seiner 
Beziehung  auf  die  Rechtspersönlichkeit:  jedes  Vergehen  gegen 
den  Einzelnen,  in  der  Beziehung  auf  die  Person  im  zweiten 
Sinne, :  die  Verletzung  eines  persönlichen  Rechtsgutes,  in  der- 
jenigen endlich  auf  den  Persönlichkeitstatbestand:  die  Ehren- 
beleidigung. 

Nur  in  der  letzten  Beziehung  bedeutet  Missachtung  der  Person 
ein  bestimmtes  Delikt.  Gebraucht  man  den  Ausdruck  zur  Be- 
zeichnung einer  Verletzung,  die  nicht  Ehrenbeleidigung  ist,  so 
muss  man  daher  stets,  will  man  nicht  ganz  unbestimmt  reden, 
das  besondere  Recht  oder  Rechtsgut  angel)en  oder  angeben 
können,  welches  im  Einzelfalle  verletzt  wird.  Verletzungen,  wie 
die  vorül)ergehende  Entziehung  des  Besitzes  einer  beweglichen 
Sache,^')  oder  ein  unbefugtes  Betreten  eines  fremden  Grundstücks,") 
bei  welchem  von  der  Aeusserung  eines  Urteils  über  den  fremden 
Persönlichkeitstatbestand  nicht  die  Rede  ist  und  die  darum  den 
Begriff  der  Ehrenbeleidigung  nicht  erfüllen,  sind  ihrem  Wesen  nach 
nicht  hinreichend  gekennzeichnet,  wenn  man  von  ihnen  sagt, 
dass  sie  ,,nur  eine  Missachtung  der  Person"'^)    oder   „eine   blosse 


«)  Ubbelohde,  Interdikte,  V  S.  15. 

')  Soufferts  Archiv,  Bd.  31  S.  311  statt  vieler. 
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Rücksichtslosigkeit  und  Missachtung  fremder  Persönlichkeit-^) 
enthalten.  Es  bedarf  hier  vielmehr  noch  der  Feststellung  des 
bestimmten  missachteten  Rechtsgutes.  Das  kann  im  Einzelfalle 
die  Freiheit  des  konkreten  Handelns  oder  auch  das  Interesse  an 
der  Ausscliliessung  Fremder  vom  Aufenthalte  an  bestimmten 
Orten  sein.  Es  bestellt  aber  gerade  im  Gebiete  der  geringeren 
nicht  mehr  unter  die  gewöhnlichen  Schutzmittel  fallenden  Sach- 
gutsverletzungen  eine  merkwürdige  Scheu,  das  individuelle  Ob- 
jekt der  Verletzung  aufzusuchen  und  zu  benennen.  Man  begnügt 
sich  hier  meist  wie  in  unseren  obigen  Beispielen  mit  dem  all- 
gemeinen, die  Frage  nach  dem  individuellen  Charakter  des  Ver- 
gehens völlig  offenlassenden  Ausdrucke  Missachtung  der  Persön- 
lichkeit, mit  welchem  man  freilich  das  Delikt  einem  unklar  ge- 
dachten Injurien-  oder  Beleidigungsbegriff  subsumiert  zu  haben 
glaubt. 

Den  drei  durch  die  Worte  Persönlichkeit  oder  Person  be- 
zeichneten Positionen  entspricht  endlich  sowohl  im  ungestörten 
Besitz  wie  in  der  Verletzung  ein  dreifach  verschiedenes  Gefühls- 
erlebnis.:  Jede  Verletzung  meiner  Rechtspersönlichkeit  kränkt 
mein  Selbstgefühl,  die  Verletzung  eines  persönlichen  Reehtsgutes 
zeichnet  sich  durch  eine  ganz  besonders  starke  Gefühlswirkung 
aus,  die  Ehrenbeleidigung  endlich  gibt  sich  in  einer  speciellen 
Verletzung  des  Ehrgefühls  kund. 


^}  Seufferts  Archiv,  Bd.  31  8.  311  statt  vieler. 


Zweiter  Teil. 

Die  Dogmengeschichte  der  Iniuria  seit  dem 
XIX.  Jahrhundert. 


§  3. 
Uebersioht  über  das  Quellenmaterial. 

Die  Darstellung  und  Widerlegung  der  bisherigen  Anschauungen 
Über  das  Wesen  der  Iniuria  setzt  eine  wenigstens  oberflächliche 
Kenntnis  des  Quellenmaterials  voraus,  über  welches  wir  daher 
hier  bereits  eine  kurze  Uebersicht  geben  wollen. 

Man  kann  die  Vergehen,  welche  uns  von  den  Quellen  Dig. 
47.  10,  C.  9.  35,  Inst.  IV.  4  und  an  anderen  Stellen  als  Fälle  der 
Iniuria  überliefert  sind,  in  drei  Gruppen  einteilen: 

I.  Gruppe.  Hierher  gehören  diejenigen  Rechtssätze  und  Tat- 
bestände, welche  unseren  Vergehen  der  Beleidigung.  Ehren- 
beleidigung, Ehrverletzung  entsprechen.  Diese  Gruppe  wird  haupt- 
sächlich repräsentiert  durch  die  beiden  Edikte  gegen  das  convicium 
und  die  infamatio  1.  15.  §§  2.  25.  D.  h.  t. 

II.  Gruppe.  Hierher  zähle  ich  die  Fälle,  in  denen  ausser  dem 
Rechte  der  Ehre  ganz  offenbar  ein  persönliches  Rechtsgut  ange- 
tastet wird,  die  Vergehen  gegen  den  Leib  und  die  unkörperlichen 
persönlichen  RechtsgUter.  An  Rechtssätzen  kommen  hier  in  Be- 
tracht die  lex  Cornelia  de  iniuriis  gegen  das  pulsare  et  verberare 
und  den  Hausfriedensbruch,  das  Verl)ot  dos  Angriffs  auf  die  Ge- 
schlechtsohre etc.  1.  5  pr.  1.  10.  1.  15  5;  15  D.  h.  t 
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Die  III.  Gruppe  wird  von  einer  Anzahl  von  Stellen  gebildet, 
in  denen  der  Angriff  nicht  gegen  die  persönliche,  sondern  gegen 
die  sachliche  Machtssphäre  gerichtet  erscheint.  Diese  Gruppe 
macht  bei  der  Erklärung  die  meisten  Schwierigkeiten  und  ist 
für  uns  die  wichtigste. 

Ich  stelle  sie  hier  zunächst  nach  Massgabe  der  bisher 
herrschenden  Auffassung  dar. 

In  1.  13  §  7  D.  h.  t.,  1.  2  §  9  D.  43.  8  handelt  es  sich  um  die 
Befugnis  des  Gebrauches  der  res  publicae  in  publico  usu,  also 
um  eine  Erweiterung  der  sachlichen  Machtssphäre,  die  nicht  zum 
Privatvermögen  gehört,  sandern  dem  Einzelnen  kraft  seiner 
öffentlich-rechtlichen  Qualität  als  Bürger,  iure  civitatis,  zukommt. 
Die  Fischerei  und  Schiffahrt  auf  offenem  Meere,  das  Baden  in 
öffentlichen  Anstalten  oder  Flüssen,  der  Besuch  des  Theaters  und 
der  Aufenthalt  an  öffentlichen  Plätzen  erscheinen  hier  als  un- 
mittelbares Schutzobjekt  der  Injurienklage. 

Weit  zahlreicher  sind  die  Fälle,  wo  es  sich  um  den  Schutz 
privatsachenrechtlicher  Befugnisse  zu  handeln  scheint. 

Ganz  allgemein  soll  die  Injurienklage  nach  1.  13  §  7  D.  h.  t. 
demjenigen  zustehen,  der  in  der  Benutzung  seines  Eigentums  be- 
hindert wird,  eine  Vorschrift,  welche  in  dieser  Auffassung  an 
Allgemeinheit  gewiss  nichts  zu  wünschen  übrig  lässt  und  die 
zahlreichen  kunstvoll  ausgestalteten  und  von  einander  abgegrenzten 
Mittel  zum  Schutze  des  Eigentums,  des  Besitzes  und  der  Detention 
in  ihrem  Grundgedanken  zu  wiederholen,  ja  entbehrlich  zu  machen 
scheint.  Als  Beispiele  für  die  Anwendung  dieser  allgemeinen 
Vorschrift  sieht  man  die  1.  25  D.  19.  1  (Behinderung  an  der 
Wegschaffung  der  gekauften  und  übergebenen  Ernte  des  Wein- 
berges) und  1.  14  D.  h.  t.  (Behinderung  des  Eigentümers  am 
Verkauf  seines  Sklaven)  an. 

Während  es  sich  in  den  bisher  erwähnten  Fällen  um  beweg- 
liche Sachen  handelte,  soll  sich  1.  44  D.  h.  t.  auf  die  Störung  im 
Gebrauche  einer  unbeweglichen  Sache  durch  böswillige  Immission 
von  Rauch  etc  beziehen.  Auch  diese  Anwendung  der  Injurien- 
klage umss  befremdlich  erscheinen,  da  es  sich  um  Fälle  aus  dem 
ureigensten  Geltungsgebiet,  wenn  nicht  der  negatoria,  so  doch 
sicherlich  des  interdictum  uti  possidetis,  handelt. 

Endlich    scheint    in    1.    15    §    21    und    l    20    D.    h.    t.    die 
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widerrechtliche  Occupation  fremden  Vermögens  überhaupt,  sei  es 
als  Ganzen,  sei  es  in  seinen  einzelnen  Bestandteilen,  sei  es  durch 
wirkliche  Inbesitznahme,  oder  durch  Anlegung  von  Siegeln,  als 
Iniuria  untersagt  zu  sein. 

In  den  beiden  ersten  Gruppen  handelt  es  sich  zweifellos  um 
Personalverletzungen.  Wir  werden  aber  sehen,  dass  auch  in  allen 
Fällen  der  dritten  Gruppe  persönliche  Güter  Angriffsobjekte  sind. 
Der  konkrete  Tatbestand  dieser  Fälle  enthält  jedesmal  einen 
Eingriff  sowohl  in  die  sachliche  als  auch  in  die  persönliche  Macht- 
sphäre. Doch  wird  sich  uns  bei  näherem  Zusehen  ergeben,  dass 
die  Verletzung  des  persönlichen  Gutes  der  einzige  und  allein  hin- 
reichende Grund  der  hier  gewährten  actio  iniurium  ist. 

§4. 

1. 

Weber/) 

Webers  Ausgangspunkt  ist  die  gemeinrechtliche  Praxis  seiner 
Tage,  welche  geneigt  war,  jede  in  der  Absicht  zu  kränken  be- 
gangene Verletzung  eines  Anderen,  soweit  sie  nicht  durch  ein 
spezielles  gesetzliches  Verbot  getroffen  wurde,  als  Injurie  zu  be- 
handeln. Gegen  diese  Ausdehnung  des  Injurienbegriffs  ins  Un- 
gemessene macht  Weber  energisch  Front.  Er  verwirft  die 
Vermischung  der  Injurie  mit  anderen  Arten  des  vorsätzlichen 
Unrechts  (S.  38)  und  die  darin  enthaltene  Auffassung  derselben 
als  eines  ganz  allgemeinen  und  subsidiären  Deliktes.  Die  Injurie 
ist  ihm  ein  durchaus  spezielles,  neben  anderen  stellendes  Vergehen, 
das  sich  von  anderen  Delikten  durch  das  ihm  ausschliesslich 
eigentümliche  Angriffsobjekt  auszeichnet.  Er  definiert  sie  als 
diejenige  „unbefugte  Handlung,  wodurch  jemand  die  vollkommenen 
Rechte  eines  Anderen  in  Ansehung  des  guten  Namens,  der  Ehre 
oder  Achtung  vorsätzlich  verletzt"  (S.  16).  Sie  ist  im  Gegensatz 
zu  allen  anderen  Delikten  .nur  in  den  Fällen  denkbar,  wo  das 
Unerlaubte  der  Handlung  in  einer  Verletzung  oder  Störung  der- 
jenigen Rechte  besteht,  welche  hauptsächlich  unsere  Ehre,  Achtung 
und  guten  Namen  betreffen.  Die  Beleidigung  muss  von  der  Art 
sein,    dass   entweder   wir  dadurch  in  den  Augen  Anderer  herab- 


Webcr,  Ueber  Injurien  Und  Schmähschriften,  3.  Auflage,  1803  f. 
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gewürdigt  werden  und  in  Ansehung  unseres  guten  Namens  leiden 
können,  oder  dass  wenigstens  der  Beleidiger  seinerseits  den 
Pflichten  zuwider  gehandelt  hat,  die  ihm  eigentlich  vermöge  der 
uns  gebührenden  Achtung  oblagen"  (S.  34,  3o). 

Die  klare  Abgrenzung  des  BeleidigungsbegrifTes  gegen  andere 
Delikte  wird  ganz  allgemein  und  mit  Recht  als  das  grosse  Verdienst 
Webers  hervorgehoben. 

Für  uns  aber  kommt  hauptsächlich  eine  andere  Seite  der 
Weber'schen  Arbeit  in  Betracht,  welche  geringeres  Lob  verdient. 
Soweit  Weber  den  selbständigen  Begriff  der  Ehrenbeleidigung 
aus  der  Natur  der  Sache  ableitet  und  seine  Beachtung  als  Postulat 
für  die  Praxis  aufstellt,  können  wir  ihm  ohne  weiteres  zustimmen. 
Dagegen  muss  es  unseren  Widerspruch  herausfordern,  wenn  Weber 
den  von  ihm  auf  deduktivem  Wege  gefundenen  Beleidigungsbegriff 
als  das  Prinzip  der  römischen  Deliktskategorie  der  Iniuria  aus- 
gibt. Der  Beleidigungsbegriff,  wie  ihn  Weber  entwickelt  hat, 
deckt  eben  aus  dem  weiten  Anwendungsgebiet  der  Injurienklage 
nur  die  Fälle  unserer  Gruppe  I.  Nach  der  Einteilung,  die  Weber 
den  Injurien  gibt,  fallen  hierunter  diejenigen  durch  Worte  und 
andere  sinnliche  Darstellungen  (S.  107  f.)  und  von  den  Realinjurien 
die  ,. Tätlichkeiten,  welche  vorzüglich  den  Namen  einer  schimpf- 
lichen Behandlung  verdienen,  weil  sie  den  Beleidigten  nach  an- 
genommener Meinung  oder  vielmehr  nach  herrschendem  Vorurteile 
der  Gesellschaft,  worin  er  lebt,  in  den  Augen  anderer  besonders 
herabwürdigen,  ihn  dem  Gespött  aussetzen  oder  als  Merkmale 
und  Wirkungen  eines  hohen  Grades  der  Geringschätzung  anzusehen 
sind*"  (S.  92).  Dagegen  versagt  der  Gesichtspunkt  der  Ehren- 
beleidigung vollständig  gegenüber  den  Handlungen  unserer 
Gruppe  II,  soweit  der  Ausdruck  eines  absprechenden  Urteils  mit 
ihnen  nicht  konkurriert  und  gegenüber  der  ganzen  Gruppe  III. 
Weber  fasst  alle  diese  Fälle  als  eine  zweite  Art  der  Realinjurien 
zusammen  und  bezeichnet  sie  als  .unerlaubte  Tätlichkeiten  anderer 
Art,  die  nicht  eben  geradezu  und  an  sich  betrachtet  der  Ehre 
und  Achtung  im  gedachten  Umfange  schädlich  oder  dem- 
jenigen, der  sie  leidet,  schimpflich  sind,  ob  sie  gleich  in 
konkreten  Fällen  hin  und  wieder  nur  in  der  Absicht  andere  zu 
kränken  verübt  werden,  und  daher  Folgen  einer  ungebührlichen 
Verachtung    sein    können"    (S.  95,    i^H).     Die  hierunter  fallenden 
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Vergehen  unserer  Gruppe  III  fasst  Wober  durchaus  als  Ver- 
letzungen der  sachlichen  Machtsphäre  auf  (S.  102  f.).  Alle  diese 
Handlungen  haben  mit  dem  von  Weber  selbst  scharf  abgegrenzten 
Beleidigungsbegriffe  natürlich  nichts  zu  tun.  Da  er  aber  von  der 
Identität  des  Beleidigungsbegriffes  mit  derlniuria  als  überkommener 
und  ungeprüfter  Voraussetzung  ausging,  so  konnte  er  diese  Fälle 
nicht  über  Bord  werfen,  sondern  er  musste  sich  bemllhen,  ihren 
Zusammenhang  mit  dem  Verbot  der  Ehrverletzung  nachzuweisen. 
Zu  seiner  Ehre  sei  hervorgehoben,  dass  er  sich  bei  diesem 
schwierigen  Unterfangen  nicht  recht  wohl  fühlt.  Die  äusserst 
umständliche  Art,  wie  er  in  den  mitgeteilten  Stellen  jene  Handlungen 
an  die  Ehrverletzung  anzuknüpfen  sucht,  verrät  seine  sichtliche 
Verlegenheit.  Die  Begründung  führt  ihn  zu  der  Ansicht  zurück, 
dass  Injurien  Handlungen  in  Kränkungsabsicht  seien  (S.  101), 
während  doch  die  Bekämpfung  und  Widerlegung  dieser  Theorie 
Ausgangspunkt  und  Zweck  seiner  Schrift  war.  Wenn  er  sich 
schliesslich  recht  verlegen  („vielleicht"  S.  97)  der  Ansicht  des 
Ihomasius  anschliesst,  davSS  die  Römer  «manches,  was  an  sich 
nicht  gleich  als  Injurie  im  eigentlichen  Verstände  zu  betrachten 
sein  würde,  hauptsächlich  darum  zum  Gegenstand  der  Injurien- 
klage gemacht  haben,  weil  sunst  nicht  füglich  eine  Klage  für 
den  Beleidigten  stattgefunden  hätte ^,  so  liegt  darin  das  ver- 
steckte Geständnis,  dass  sich  der  bei  weitem  grösste  Teil  der 
Injurien  dem  BeleidigungsbegrifFe  eben  nicht  subsumieren  lässt. 
Freilich  ist  Weber  über  die  erwähnten  Zweifel,  Bedenken  und 
Widersprüche  hinaus  zu  einer  klaren  Einsicht  der  Unzulänglichkeit 
des  Begriffs  der  Ehrenbeleidigung  für  die  Erklärung  der  Delikts- 
kategorie der  Iniuria  nicht  gelangt.  Es  war  der  gleissnerische 
Doppelsinn  der  Worte  Achtung,  Verachtung,  Würdigung,  welcher 
ihm  den  tatsächlichen  Bankrott  seiner  Theorie  in  ihrer  Anwendung 
auf  das  römische  Injurienreelit  verhüllte.  Gewiss,  man  kann  von 
allen  Handlungen  unserer  Gruppen  II  und  III  sagen:  der  Täter 
..würdige  den  Verletzten  nicht  einmal  soviel,  dass  er  sich  des 
freien  Gebrauches  der  gemeinen  Menschenrechte  erfreuen  dUife"^ 
(S.  7),  oder,  ..er  handle  den  Pflichten  zuwider,  die  ihm  eigentlich 
vermöge  der  uns  gebührenden  Achtung  oblagen-  (S.  35),  oder, 
sie  seien  ..Folgen  einer  ungebülirlichen  Verachtung"  (S.  96,  101). 
Aber  es  haben  die  Ausdrücke:  Würdigung,  Achtung.  Verachtung 
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in  dieser  ihrer  Anwendung  und  in  der  Anwendung  auf  die  Be- 
leidigung eine  ganz  verschiedene  Bedeutung.  Hier  bezeichnen 
sie  die  Handlungstendenz  der  praktischen  Achtung,  dort  das  mit 
dem  Urteil  über  den  Persönlichkeitstatbestand  verbundene  Wert- 
oder Unwertgefühl.  Es*  lassen  sich  also  die  Handlungen  der 
Gruppen  II  und  III  keinesfalls  unter  die  Beleidigungen  subsumieren. 
Der  Fehler  unseres  in  allen  Dingen  sehr  klaren  und  präzisen 
Autors  aber  findet  seine  Entschuldigung  in  der  doppelten  Ver- 
wendbarkeit jener  Ausdrücke  nach  dem  Sprachgebrauche. 

§.5. 

2. 

Walter.^) 

Die  Wa/fersche  Auffassung  enthält  zwei  unvermittelt  neben- 
einander stehende  Theorieen  über  das  Wesen  unserer  Delikts- 
kategorie, die  getrennt  zu  behandeln  sind. 

I. 

Der  Kreis  der  Injurien  fällt  an  sich  mit  dem  strafbaren  Un- 
recht gegen  den  Einzelnen  überhaupt  zusammen.  Wenn  es  Ver- 
gelien  gegen  den  Privaten  ausserhalb  der  Injuria  gibt,  so  beruht 
das  durchaus  auf  positiver  Satzung,  indem  einzelne  Injurienfälle 
unter  Erteilung  eines  besonderen  Namens  als  Privatdelikte  ver- 
selbstständigt  wurden,  während  an  anderen  das  öffentliche  Wohl 
in  dem  Masse  interessiert  war,  dass  man  ihre  Verfolgung  der 
Willkür  des  Verletzten  entzog  und  der  öffentlichen  Anklage  zu- 
gänglich machte  (S.  248.  252  f.). 

Innerhalb  dieses  weiten  Kreises  unterscheidet  Walter  die 
idealen  Injurien  (S.  278.  283),  zu  denen  er  hauptsächlich  die  Fälle 
unserer  Gruppe  I  zählt  und  die  mit  dem  Delikte  der  modernen 
Ehrenbeleidigung  zusammenfallen.  In  allen  übrigen  Fällen,  also 
denen  unserer  Gruppen  II.  III.,  hält  er  den  Begriff  der  modernen 
Ehrenbeleidigung  für  unanwendbar,  er  weist  sogar  die  Bezeichnung 
derselben  als  Ehrverletzung  ausdrücklich  zurück  (257).  Die  Macht 
der  Ueberlieferung  aber  ist  so  gross,  dass  er  die  Notwendigkeit 
der  Konstruktion  dieser  Fälle  nach  dem  Schema  „Verletzung  der 

')  Walter,  Ueber  Ehre  und  Injurien  nach  Römischen  Recht,  im  Neuen 
Archiv  des  Kriminalrechts,  Band  4,  1820.    S.  108  f,  241  f. 
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Ehre^  für  selbstverständlich  hält  und  seine  Untersuchung  von  vorn- 
herein darauf  beschränkt,  einen  zweiten,  weiteren  Begriff  der 
Ehre  zu  finden,  welcher  sich  als  Angriffsobjekt  auch  den  mannig- 
fachen Handlungen  der  Gruppen  IL  III  zu  Grunde  legen  Hesse. 
Nachdem  er  diesen  Begriff  in  dem  ersten  Taile  seiner  Arbeit  in 
Gestalt  der  existematio  —  bürgerliche  Rechtsfähigkeit  nach  1.  5 
D.  50.  Iß  gefunden  und  erörtert  hat,  macht  er  ihn  im  zweiten 
Teile  ohne  weiteres  zum  Angriffsobjekt  aller  Injurien,  ohne  mit 
einem  Worte  zu  begründen,  warum  die  Gesamtheit  der  Injurien 
als  Verletzung  irgend  einer  Ehre  konstrulrt  werden  müsse. 
(S.  243).  Während  er  nun  in-  den  Fällen  der  idealen  Injurie 
immer  nur  eine  Verletzung  annimmt,  nämlich  die  der  Ehre  im 
faktischen  Sinne  (S.  282.  283),  sind  in  den  übrigen  Fällen  der 
Injurien  immer  zwei  Vergehen  in  einer  Handlung  enthalten  (so 
ausdrücklich  S.  248.  283):  zunächst  die  Verletzung  des  im  einzelnen 
Falle  betroffenen  speciellen  Rechtes  oder  Rechtsgutes,  ausser- 
dem aber  und  das  sei  das  Spezifische  der  römischen  Auffassung, 
noch  eine  Verletzung  der  Ehre  im  Sinne  der  bürgerlichen  Rechts- 
fähigkeit. „So  gewiss  wie  jeder  Bürger  die  Gesetze  achten  muss, 
so  muss  er  auch  die  Rechtsfähigkeit  seines  Mitbürgers  in  dem 
von  den  Gesetzen  bezeichneten  Umfange  anerkennen.  Allein 
wenn  jemand  irgend  ein  Recht  eines  andern  verletzt,  so  greift 
er  einen  Teil  von  dessen  Rechtsfähigkeit  an,  indem  er  diesem 
nicht  alle  Rechte  zugestehen  will,  welche  der  Staat  demselben 
zugesichert  hat.  Mithin  liegt  in  einer  jeden  Rechtsverletzung 
ein  Angriff  auf  die  existimatio,  eine  Injurie."  (S.  283.  284.) 
In  einzelnen  Deliktsfällen  nun  wird  der  Gesichtspunkt  der  Ehr- 
verletzung von  demjenigen  der  Verletzung  des  speciell  angegriffenen 
Rechtes  oder  Rechtsgutes  konsumiert;  dann  tritt  das  Delikt  selb- 
ständig unter  eigenem  Namen  anf,  so  z.  B.  beim  Furtum.  Eine 
Injurie  dagegen  ist  überall  dort  gegeben,  wo  umgekehrt  die  Ehr- 
verletzung den  Gesichtspunkt  des  speziellen  Deliktes  aufzehrt 
(S.  248). 

In  Walters  Theorie  steckt  ein  wahrer  Kern.  Dieser  deckt 
sich  mit  der  neuerdings  von  A/o/n/nsen^)  aufgestellten  und  von 
Masch/?e^)  näher  ausgeführten   und  begründeten   Annahme    über 

-)  Mommsen,  Strafrecht  S.  784  und  825. 

^)  Die  Pcrsönlichkeitsrechte  des  rümischeu  Injuricusysteius  §§  1,  3. 
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die  Geschichte  der  Entwicklung  des  Begriffs  Iniuria.  Danach  um- 
fasste  die  Iniuria  ursprünglich  als  eine  weite,  durchaus  allgemein 
gedachte  Deliktskategorie  das  gesamte  Unrecht  gegen  den 
i^rivaten  überhaupt,  mit  Ausnahme  des  furtum  und  der  als 
öffentliche  Verbrechen  behandelten  Delikte.  Später  zweigte  sich 
die  Sachbeschädigung  in  der  lex  Aquilia  ab.  Die  Iniuria  be- 
schränkte sich  nunmehr  auf  die  unmittelbaren  Verletzungen  der 
Person  schlechthin.  Diese  Entwicklung  bietet  einmal  die  einzige 
Möglichkeit  die  Terminologie  der  Quellen  zu  verstehen.  Wenn 
der  Name  der  persönlichen  Verletzung  und  der  des  Unrechts 
überhaupt  zusammen  fallen,  so  erklärt  sich  das  ganz  einfach 
daraus,  dass  der  Name  der  ursprünglichen  allgemeinsten  Kategorie 
des  civilen  Unrechts  nach  Verselbstständigung  der  Sachbe- 
schädigung eben  an  den  allein  in  jeder  Kategorie  noch  ver- 
l)leibenden  Persöulichkeitsdelikten  haften  blieb.  Andrerseits 
deiitet  in  der  technischen  Bezeichnung  der  Sachbeschädigung: 
(lamnum  iniuria  datum,  das  Wort  iniuria  auf  die  Herkunft  aus 
dem  alten  Unrechtsbegriff,  das  daninum,  welches  geflissentlich 
zur  Iniuria  —  contumelia  in  Gegensatz  gebracht  wird  (l.  5  §  l  D. 
ii.  2)  anf  (las  die  Verselbstständigung  begründende  Moment  hin. 
Die  Theorie  hat  aber  hohe  innere  Wahrscheinlickeit  auch  des- 
wegen in  sich,  weil  sie  trefflich  mit  den  Gesetzen  der  Entwicklung 
menschlicher  Begriffe  übereinstimmt.  Die  alte  umfassende  Be- 
griffskategorie der  iniuria  fasste  eine  Summe  verschiedenartiger 
Delikte,  denen  die  Richtung  gegen  den  Einzelnen  gemeinsam  ist, 
äusserlich  und  schematisch  zusammen.  Spätere  Betrachtung  erst 
schärfte  das  juristische  Auge  für  die  Erfassung  der  individuellen 
charakteristischen  Merkmale  der  einzelnen  Delikte  und  führte 
auf  Grund  dieser  eingehenderen  Erkenntnis  des  individuellen 
Unrechtsfalles  zu  der  auf  der  inneren  Verschiedenheit  oder  Zu- 
sammengehörigkeit ruhenden  Teilung  und  Zusammenfassung  der 
Delikte  wider  das  Vermögen  und  derjenigen  wider  die  Person. 
Sd  enthält  diese  Theorie  eine  Bestätigung  des  allgemeinen  Ent~ 
Wickelungsgesetzes  des  menschlichen  Geistes,  wonach  weder  die 
Erfassung  des  konkreten  Einzelnen,  noch  die  des  abstrakten 
Allgemeinen  in  den  Erlebnissen,  sondern  eine  Schematisierung 
derselben  nach  äusseren  Gesichtspunkten  das  Ursprüngliche  ist 
und  die  Arbeit  des  Geistes  von  den  auf  dieser  Stufe  gewonnenen 
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Allgemeinvorstellungen  gleichzeitig  zu  genauerer  Erkenntnis  des 
Einzelnen  in  seinem  Wesen  und  zur  Abstraktion  der  wesent- 
lichen Momente  fortschreitet/) 

In  diesem  Sinne  ist  also  Walters  Theorie,  dass  die  Iniuria 
die  ursprüngliche  und  allgemeine  Deliktskategorie  gewesen  sei, 
aus  der  sich  die  anderen  Delikte  durch  Abzweigung  entwickelten, 
richtig.  Falsch  dagegen  ist  die  Behauptung,  dass  diese  Kategorie 
sich  auch  später  noch  prinzipiell  oder  der  Tendenz  nach  auf  alle 
Delikte  ohne  Unterschied  im  Angriffsobjekte  bezog,  dass  ihr  die 
Konstruktion  als  Verletzung  der  existimatio  im  Sinne  der  1.  5 
D.  50.  i;5  zu  Grunde  lag  und  dass  nach  römischer  Auffassung  in 
jedem  Delikte  neben  der  speziellen  Verletzung  des  Körpers,  der 
Freiheit  etc.  an  sich  eine  Verletzung  dieser  existimatio  einherlief. 

Dass  nur  Verletzungen  persönlicher  Güter  zu  den  Injurien 
gehören,  werden  wii  später  sehen.  Walters  Behauptung,  dass 
die  Injurienkategorie  an  sich,  d.  h.  al)gesehen  von  positiven  Aus- 
nahmen, sich  auch  später  noch  auf  das  gesamte  Gebiet  des  Un- 
rechtes gegen  den  Einzelnen  also  auch  auf  Vorinögensverletzungen 
bezogen  habe,  hängt  damit  zusammen,  dass  er  als  Objekt  der 
Injurie  die  existimatio  in  der  Bedeutung  als  gesamte  Rechts- 
fähigkeit nach  1.  5  §  1.  i.  f.  D.  50.  13  ansieht.  Es  ist  merkwürdig, 
dass  Walter  über  der  ausführlichen,  ja  breiten  Erörterung  des 
Begriffes  der  existimatio  an  der  Hand  der  erwähnten  Stelle  den 
Beweis  für  die  Existenz  einer  Beziehung  zwischen  der  existimatio 
und  der  Iniuria  im  weiteren  Sinne  völlig  vergisst  und  ohne 
weiteres  aus  der  Existenz  eines  doppelten  Ehrbegriffes  auf  die 
Existenz  zweier  Arten  der  Ehrverletzung  schliesst,  von  welchen 
die  gegen  die  existimatio  im  Sinne  der  bürgerlichen  Rechtsfähigkeit 
gerichtete  das  gesamte  Injuriengebiet  ausserhalb  der  Ehren be- 
leidigung  Im  engeren  Sinne  deckt.  Bei  näherem  Zusehen  ist  es 
allerdings  mit  diesem  von  Walter  vernachlässigten  Beweise  sehr 
schlecht  bestellt.  Das  Wort  existimatio  kommt  in  den  der  hijurie 
gewidmeten  Titeln  der  Digesten  und  des  Codex  überhaupt  nur 
viermal  vor.  In  1.  7  pr.  D.  h.  t.  bezeichnet  es  das  Bürgerrecht 
des  mit  der  Injurienklage  Belangten,  welches  durch  die  Anstrengung 


*)  Lipps,  Aesthetik,  I  S.  264. 
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der  infamierenden  actio  gefährdet  ist^).  In  1.  1  §  H  I).  h.  t.  |st 
die  Achtung  gemeint,  welche  dem  Toten  geschuldet  wird.  Nur 
in  1.  1  §  4  D.  h.  t.  und  in  1.  2  C.  h.  t.  ist  von  der  Verletzung 
der  existimatio  eines  lebenden  Menschen  durch  die  Injurie  ge- 
sprochen. Nehmen  wir  nun  einmal  wirklich  an,  das  Wort 
existimatio  bedeute  hier  die  Rechtsfähigkeit  oder  Rechtsposition, 
so  besagen  diese  Stellen  doch  nur,  dass  die  Injurie  gegen  den 
Toten  sich  auf  die  Rechtssphäre  des  Erben,  die  gegen  die  Rechts- 
sphäre des  Sohnes  gerichtete  auf  diejenige  des  Vaters  beziehe. 
Für  das  Wesen  der  Injurie  folgt  daraus  nur,  dass  sie  immer  gegen 
die  Rechtssphäre  eines  lebenden  Einzelnen  gerichtet  ist,  nicht 
auch  umgekehrt,  dass  jede  Verletzung  der  Rechtssphäre  ohne 
weiteres  eine  Injurie  sei.  Man  darf  der  ersten  Folgerung  nicht  ihre 
Selbstverständlichkeit  entgegen  halten,  da  die  erwähnten  Stellen 
über  den  materiellen  Umfang  der  Injurienkategorie  ja  überhaupt 
nichts  festsetzen  wollen.  Es  besteht  aber  des  weiteren  überhaupt 
keinerlei  Zwang  in  der  existimatio  hier  die  ungeschmälerte  Rechts- 
position der l.  5§  1  D.  50,  13  zu  sehen.  Denn  das  Wort  existimatio  be- 
zeichnet, von  seiner  Grundbedeutung  als  Meinung  abgesehen,  auch 
das  psychische  Element  des  Schätzens,  Achtens,  Ehrens  schlechthin, 
so  dass  seine  Anwendbarkeit  sich  mit  den  beiden  Bedeutungen  der 
„guten  Meinung*  und  der  „ Rechtsfähigkeit "^  nicht  erschöpft.  Wir 
werden  von  dieser  im  Wesen  des  Wortes  liegenden  Möchlichkeit,  es 
hier  mit  Achtung  in  einem  allgemeinen  oder  gerade  den  Injurien 
entsprechenden  Sinne  aufzufassen,  umsomehr  Gebrauch  machen 
müssen,  als  besonders  gewichtige  (Jründe  sprachlicher  Natur  da- 
gegen geltend  gemacht  werden  können,  dass  das  Wort  in  1.  1 
§  4  D.  h.  t.  und  1.  2  C.  h.  t.  im  Sinne  der  l.  5  §  1  D.  50,  13 
verwendet  sei.  Es  bezeichnet  nämlich  die  existimatio  der  K  5 
§  1  D.  50,  13  die  Rechtsfähigkeit  nicht  schlechthin  sondern  nur 
in  einer  ganz  bestimmten  Beziehung,  nämlich  in  kausaler  Ab- 
hängigkeit von  dem  sitten-  und  rechtsgemässen  Verhalten  ihres 
Inhabers.  Der  Begriff  trifft  die  Rechtsfähigkeit  nur  unter  dem 
ganz  kleinen  Winkel  ihrer  Abhängigkeit  von  dem  Wohlverhalten 
des  Trägers.  Die  Kehrseite  dieser  Beschränkung  ist,  dass  die 
existimatio    die  Rechtsfähigkeit   weder    in  ihren  Beziehungen  zu 

^)  Anders,  doch  offenbar  unrichtig  Leonhard,  der  Schutz  der  Ehre  im  alten 
Rom.    Rektoratfirede.    Breslau  1902,  not.  78. 
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anderen  Voraussetzungen  (Geburt,  Familienzugehörigkeit,  Caput) 
noch  auch  in  der  Wirkung  der  Rechte  und  RechtsgUter  gegen 
Dritte  bezeichnen  kann.  Sie  steht,  mindert  sich  oder  fällt  mit 
der  Bescholtenheit  ihres  Inliabers,  bleibt  aber  unberührt,  wenn 
die  Rechtsfähigkeit  z  B.  durch  Wechsel  der  Familie  gemindert 
wird.  Der  Verletzung  durch  einen  Dritten  kann  sie  nur  mittelbar 
dann  unterliegen,  wenn  dieser  den  Inhaber  zu  einem  Verhalten 
bestimmt,  das  ihre  Beeinträchtigung  nach  sich  zieht.  Es  kann 
also  nicht  die  Rede  davon  sein,  dass  die  Körperverletzung,  Freiheits- 
beraubung etc.  die  existimatio  im  Sinne  der  1.  5  §  1  D,  50,  13 
angreifen.  Denn  ein  Wort,  das  für  einen  Gegenstand  zunächst 
nur  in  einer  ganz  bestimmten  Beziehung  gebraucht  wird,  muss 
nicht  ohne  weiteres  deswegen  auch  schon  für  diesen  Gegen- 
stand in  allen  anderen  Beziehungen  gelten.  Die  Verwendung  des 
Wortes  existimatio  im  Sinne  der  gegen  Dritte  wirksamen,  durch 
Delikte  verletzbaren  Rechtsposition  aber  ist  nirgends  klar  bezeugt. 
So  fehlt  es  für  die  Beziehung  der  Iniuria  auf  die  existimatio  in 
dem  erwähnten  Sinn  an  jedem  Beweise.  Es  ist  Walter  zu  diesem 
Teile  seiner  Theorie  auch  nicht  auf  induktivem  Wege  gelangt. 
Ihm  stand  vielmehr  einerseits  fest,  dass  die  Iniuria  Vergehen  der 
mannigfaltigsten  Art  ohne  Rü-cksicht  auf  die  Natur  des  Angriflfs- 
objektes  enthalte,  andererseits,  dass  sie  als  Verletzung  der  Ehre 
konstruiert  werden  müsse.  Als  Objekt  dieser  Verletzung  ergab 
sich  dann  eben  derjenige  Ehrbegriff,  der  das  gesamte  Gebiet  der 
Rechtsfähigkeit  umfasste,  d.  h.  eben  die  existimatio  in  diesem 
Sinne.  Was  Walter  sonst  noch  für  die  Tendenz  der  Iniuria.  das 
gesamte  unrecht  gegen  den  Privaten  zu  umfassen,  beibringt,  ist 
ohne  Belang.  Er  zieht  noch  die  Stelle  Coli.  II,  5.  2  herbei,  sowie 
die  Analogie  des  crimen  laesae  maiestatis.  Der  ziiierte  Ausspruch 
des  Juristen  Paulus  steht  am  Schlüsse  einer  Erörterung  der  ver- 
schiedenen Arten  der  Iniuria  im  weitesten  Sinne  als  Unrecht 
überhaupt  und  hebt  das  allen  gemeinsame  Merkmal:  quod  semper 
adversus  bonos  mores  fit  inque  non  fieri  alicuius  interest,  noch 
einmal  hervor,  nur  um  dann  alsbald  im  folgenden  Satze:  hoc 
edictum  ad  eam  iniuriam  pertinet,  quae  contuiiieliae  causa  fit,  zur 
Erörterung  der  iniuria  —  contumelia  überzugehen.  Die  Definition 
bezieht  sich  also  gar  nicht  auf  die  Iniuria  im  engeren  Sinne. 
Auch    die  Analogie   des  crimen  laesae  maiestatis  beweist  nichts. 
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Maiestas  bedeutet  eben  die  verletzbare  Gesamtrechtstellung 
des  Staates,  während  die  existimatio  dieselbe  Bedeutung  für  die 
Rechtssphäre  des  Privaten  nicht  besitzt.  Der  Umfang  der  Kate- 
gorie der  laesa  maiestas  spricht,  wenn  man  überhaupt  einen 
Vergleich  ziehen  darf,  eher  für  die  Beschränkung  der  Iniuria 
auf  persönliche  Delikte,  da  Verletzungen  des  Staatsvermögens 
nicht  unter  das  crimen  fallen. 

Einer  besonderen  Widerlegung  bedarf  neben  der  Existenz 
der  Beziehung  der  iniuria  auf  die  gesamte  Rechtsfähigkeit  auch 
die  von  Walter  angenommene  Art  dieser  Beziehung,  die  mit  der 
Annahme  der  Existenz  noch  nicht  ohne  weiteres  gegeben  ist. 
Stellen  wir  uns  für  einen  Augenblick  auf  den  Standpunkt,  dass 
die  Iniuria  an  sich  das  gesamte  Unrecht  gegen  den  Einzelnen 
umfasst  und  sich  gegen  die  Rechtsfähigkeit  oder  Rechtsposition 
richtet.  Die  allgemeine  bürgerliche  Rechtsfähigkeit  kann  selbst- 
ständiges AngriflFsobjekt  eines  Deliktes  sein  beim  plagium  und 
der  dolosen  vindicatio  in  servitutem,  die  auf  widerrechtliche 
Begründung  oder  Erhaltung  der  Sklaverei,  also  auf  die  Zer- 
störung der  Rechtsfähigkeit  hinarbeiten,  sie  in  ihrer  Existenz 
angreifen.  Mit  Ausnahme  dieses  Anspruches  auf  Erhaltung  und 
Fortbestand  aber  stellt  die  Rechtsfähigkeit  oder  Rechtsposition 
keine  selbstständigen  Forderungen  neben  denjenigen,  welche  die 
einzelnen  Rechte  stellen.  Es  ist  vielmehr  die  Rechtsfähigkeit 
die  Quelle  der  Wirksamkeit  aller  Rechte,  Sie  macht  die  sozialen 
Ansprüche  der  Menschen  zu  Rechtsansprüchen,  seine  tatsächlichen 
Güter  zu  Rechtsgütern.  Sie  steht  nicht  ausserhalb  der  durch 
die  einzelnen  Rechte  und  Rechtsgüter  gebildeten  Rechtssphäre 
des  Menschen,  sondern  ist  die  in  ihnen  und  nur  in  ihnen  wirksame 
Kraft.  Es  ist  daher  die  Verletzung  der  Rechtsfähigkeit,  die  in 
der  Verletzung  eines  einzelnen  Rechtes  liegt  nicht  als  eine  von 
dieser  getrennte  und  besonders  zu  zählende  Verletzung  aufzu- 
fassen, da  die  einzelnen  Rechte  nur  Teile  der  durch  die  Rechts- 
fähigkeit geschaffenen  und  aufrecht  erhaltenen  Rechtspositionen 
sind,  die  Rechtsfähigkeit  selber  aber  nicht  ausserhalb  des  einzelnen 
Rechtes  existiert,  sondern  soweit  sie  aktuell  d.  h.  als  Wirksam- 
keit von  Rechten  und  nicht  potenziell  d.  h.  als  Möglichkeit  zu 
ihrem  Erwerbe  aufgefasst  wird,  den  einzelnen  Rechten  immanent 
ist.     Es  handelt   sich   nicht   um   zwei   Objekte   der  Verletzung. 

T  h  i « I ,  iDioria  und  Beleidl|rung.  3 
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sondern  um  zwei  verschiedene  Weisen,  dasselbe  Objekt  zu  be- 
trachten.  Verletzt  ist  jedesmal  nur  das  einzelne  Recht  nur  be- 
tone ich  einmal  seine  selbstständige  Wirksamkeit  und  spreche 
von  einem  l)esonderen  Delikte,  das  andere  Mal  die  Quelle,  aus 
(Um-  es  mit  anderen  Rechten  zusammen  die  Kraft  zur  Abwehr 
scliöpft,  oder  das  Ganze  zu  dem  es  gehört,  die  Rechtsposition, 
und  sehe  in  der  Verletzung  des  Rechtes  die  Verletzung  der  ge- 
meinsamen Quelle  oder  des  Ganzen.  Die  Norm:  Erkenne  die 
Reclitsfähigkeit  des  Bürgers  an,  gestehe  ihm  alle  Rechte  zu. 
weldie  die  Rechtsordnung  ihm  zugesichert  hat.  ist  den  Normen: 
Achte  Leben,  Freiheit,  Eigentum,  Ehre  des  Anderen  nicht  neben- 
sondern übergeordnet,  jene  ist  die  lex  generalis,  diese  sind  die 
leges  speciales.  In  Abweichung  hiervon  nimmt  Walter  für  das 
lümische  Recht  in  jedem  Falle  zwei  Verletzungen  an,  eine  des 
speziellen  Rechtes  oder  Rechtsgutes  und  eine  der  Rechtsfähigkeit 
(S.  248).  Die  Richtung  gegen  die  Rechtsfähigkeit  bildet  bei  ihm 
nicht  nur  das  allen  Delikten  gemeinsame  Moment,  sondern  noch 
einmal  ein  besonderes  Delikt,  das  der  Tendenz  nach  mit  allen 
Si)f^zialdelikten  konkurriert.  Dieses  konkurrierende  Vergehen 
wird  durchaus  als  Ehrverletzung  im  modernen  Sinne,  nur  unter 
Einsetzung  dos  entspreclienden  weiteren  Elhrbegriffes  der  existi- 
nuitio  konstruiert. 

Mit  dieser  Theorie  von  der  Doppelverletzung  ist  nun  vor 
allen  Dingen  die  Tatsache  unvereinbar,  dass  ein  Teil  der  Delikte 
gegen  den  Einzelnen  nur  mit  der  Injurienklage,  ein  anderer  nur 
mit  speziellen  Deliktsklagen  verfolgbar  ist  Es  bleibt  unerklärlich 
warum,  wenn  in  jedem  Privatdelikte  eine  Doppelverletzung  vor- 
handen ist,  bei  einzelnen  nur  die  Verletzung  der  Ehre,  bei  anderen 
nur  diejenige,  des  einzelnen  Rechtes  oder  Rechtsgutes  für  die 
Benennung  und  Behandlung  massgebend  w-urde.  Das  sucht 
Walter  folgendermassen  zu  erklären:  «Wenn  ....  in  einer 
Handlung  zwei  Vergehen  zugleich  enthalten  sind,  so  wird  der 
Name  und  die  Strafe  des  geringeren  durch  das  grössere  konsuniierf* 
(S.  248).  Aber  abgesehen  davon,  dass  eine  Regel  dieses  Inhaltes 
allgemein  nicht  existiert,  führt  uns  der  Versuch  ihrer  praktischen 
Anwendung  zu  der  absurden  Unterstellung,  dass  die  Römer  die 
körperliche  Unversehrtheit,  die  Freiheit,  die  Geschlechtsehre, 
die  ganz  oder  zum  Teil   immer  Schutzobjekte  der  Injurienklage 
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blieben,  im  aligemeinen  minder  bewertet  hätten,  als  etwa  das 
Eigentum,  gegen  dessen  Entziehung  und  Beschädigung  besondere 
Klagen  reagierten.  Man  würde  auf  diesem  Wege  zu  einer  Wert- 
scala  der  Güter  gelangen,  auf  welcher  die  Schutzobjekte  der 
Injurienklage  unter,  die  der  besonderen  Deliksklage  über  dem 
Wertpunkt  der  Ehre  zu  liegen  kämen,  so  dass  bei  jenen  die 
grössere  Verletzjung  der  Ehre  diejenige  des  kleineren  Rechts- 
gutes, bei  diesen  die  grössere  des  speziellen  Rechtsgutes  die 
kleinere  der  Ehre  komsumiert  hätte.  Es  widerlegt  sich  so  die 
Theorie  der  doppelten  Verletzung  bereits  durch  ihre  absurden 
Konsequenzen. 

Die  Schuld  an  dieser  durchaus  unhaltbaren  Konstruktion 
trägt  wiederum  die  Verwechselung  der  beiden  von  uns  im  ersten 
Teile  auseinandergehaltenen  Wertbegriffe  oder  vielmehr  der 
Arten,  wie  sich  die  Verletzung  des  Wertes  in  dem  einem  und 
dem  andern  Falle  äussert.  Jene  Verwechslung  treibt  hier  ihr 
Spiel  unter  dem  gemeinsamen  Namen  des  ..Anerkennens,  Zu- 
gestehens'  der  Rechtsfähigkeit  und  der  Rechte  (S.  243,  244). 
Ich  versage  der  fremden  Rechtsfähigkeit  oder  Rechtssphäre  die 
Annerkennung,  ich  gestehe  dem  andern  nicht  alle  Rechte  zu. 
welche  ihm  der  Staat  zusichert,  kann  einmal  bedeuten,  dass  ich 
sie  in  meinem  Handeln  praktisch  nicht  berücksichtige,  das  andere 
Mal,  dass  ich  in  meinem  Innern  ihre  Existenz  leugne  und  dieses 
Urteil  nach  Aussen  kundgebe.  In  dem  ersten  Sinne  bezeichnen 
Anerkennung  und  Zugestehen  die  allen  Delikten  gemeinsame,  in 
jedem  und  nicht  besonders  neben  jedem  verwirklichte  Kon- 
stellation der  Motive  im  Täter.  Gebraucht  man  sie  im  zweiten 
Sinne,  so  liegt  in  der  Nichtanerkennung  und  ihrer  Aeusserung 
ein  Vei*stoss  gegen  eine  einzelne  spezielle  Norm,  welche  die 
Aeusserung  Dritten  ungünstiger  Urteile  verbietet. 

Es  ist  nun  für  die  Art,  wie  Walter  zu  seiner  Theorie  der 
Doppelverletzung  gelangt  ist,  eine  zweifache  Möglichkeit  gegeben. 
Entweder  er  glaubte  in  der  Tat,  dass  in  jeder  Verletzung  eines 
Rechtes  zugleich  das  Urteil  ausgesprochen  wird,  der  Verletzte 
besitze  das  betreffende  Recht  nicht  Sollte  speziell  über  die  exis- 
timatio  etwas  ausgesagt  sein,  so  müsste  alsdann  das  in  der 
Handlung  liegende  Urteil  dahin  gehen,  der  Verletzte  habe  durch 
ein    der  Sitte   oder   dem  Recht   zuwiderlaufendes  Verhalten   den 
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Achtuiigsanspruch  für  das  angegriffene  Recht  oder  Rechtsgut 
verwirkt,  er  sei  nach  dieser  Richtung  nicht  mehr  rechtsfähig. 
Dass  jeder  Verletzung  des  Einzelnen  ein  solcher  Aeusserungs- 
gehalt  innewohne,  widerspricht  aber  schlechthin  der  gemeinen 
Erfahrung.  In  die  moderne  Rechtssprache  übersetzt  würde  eine 
solche  Annahme  nichts  anderes  bedeuten,  als  dass  der  Täter 
eines  Deliktes  beim  Verletzten  jederzeit  eine  Schmälerung  der 
bürgerlichen  Ehrenrechte  behauptet,  wobei  allerdings  eine  Gesetz- 
gebung vorauszusetzen  ist,  die  als  Ehrenfolge  rechts-  oder  sitten- 
widrigen Verhaltens  auch  eine  Minderung  der  rein  privaten 
persönlichen  und  sachlichen  Rechte  oder  RechtsgUter  kennt. 
Wahrscheinlicher  ist  jedoch  die  andere  Möglichkeit,  dass  Walter 
die  beiden  Arten  des  Anerkennens  oder  Zugestehens  und  ihrer 
Aeusserung  verwechselt  hat  Er  meinte  gewiss  zunächst  nur  die 
Anerkennung  im  praktischen  Handeln,  schob  ihr  aber,  durch  die 
Gleichheit  des  sprachlichen  Symbols  über  den  Wechsel  des 
Objektes  getäuscht,  die  Aeusserungsweise  der  Anerkennung  und 
des  Zugestehens  in  dem  von  uns  oben  erwähnten  zweiten  Sinne : 
durch  Mitteilung  eines  Urteils,  unbewusst  unter  und  gelangte  so 
dazu,  in  jeder  Verletzung  ausser  der  praktischen  Nichtachtung 
des  einzelnen  Rechtes  die  Behauptung  seiner  Nichtexistenz  und 
damit  einen  besonderen  Verstoss  gegen  die  Norm:  Du  sollst  nicht 
einem  Anderen   ungünstige  Gedankeninhalte   äussern,   zu  finden. 

II. 

F'ür  die  Abgrenzung  der  actio  iniuriaiiim  gegenüber  anderen 
Klagen  stellt  Walter  ausser  dem  oben  erwähnten  Prinzip  der 
Konsumtion  des  grösseren  Deliktes  durch  das  geringere  noch  das 
andere  auf,  dass  zur  Injurienklage  alle  Rechte  gehören,  die  näher 
mit  der  Person  zusammenhängen.  Es  ist  dies  ein  zweites  selb- 
ständiges Prinzip,  das  sich  mit  jenem  ersten  nicht  vereinigen 
lässt,  da,  wie  wir  gesehen  haben,  jeder  Versuch  der  Vereinigung 
zu  der  Unterstellung  führt,  dass  den  Römern  sämtliche  mehr  mit 
der  Person  zusammenhängenden  Verletzungen  von  geringerer, 
sämtliche  mehr  auf  das  Vermögen  bezüglichen  von  grösserer 
Wichtigkeit  erschienen  als  die  Verletzung  der  Ehre.  Zu  der  hier 
behaupteten  persönlichen  Natur  aller  Delikte  der  Injurienkategorie 
aber  steht  im  Widerspruch  die  Walter'sche  Auffassung  der  Fälle 
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unserer  Giiippe  III,  da  er  ihr  Wesen  in  der  Verletzung  eines 
Verhältnisses  der  Person  zur  Sache  sieht.  Von  anderen  Ver- 
letzungen sachenrechtlicher  Befugnisse  sollen  sie  sich  nur  dadurch 
unterscheiden,  dass  die  Rechtsverletzung  nicht  hauptsächlich  in 
einer  Verminderung  des  Vermögens  besteht.  Darauf  ist  aber 
zu  erwidern,  dass,  wenn  man  die  Verletzungen  in  solche  teilt, 
welche  näher  mit  der  Person  und  solche,  die  näher  mit  dem 
Vermögen  (res  familiäres)  zusammenhängen  (S.  249),  es  nicht 
ersichtlich  ist,  aus  welchem  Grunde  die  gegen  die  sachliche 
Machtsphäre  gerichteten  Angriffe  blos  deswegen,  weil  sie  keinen 
Vermögensschaden  anrichten,  näher  mit  der  persönlichen  als  mit 
der  sachlichen  Machtsphäre  verbunden  sein  sollen.  Bemerkens- 
wert ist,  dass  auch  im  Gebiete  dieser  gegen  das  Vermögen  ge- 
richteten Angriffe  der  Ausdruck  «Verachtung  des  Eigentums- 
rechtes" in  seinem  gefährlichen  Doppelsinn  offenbar  zur  Begründung 
der  gegen  sie  reagierenden  Injurien  —  Ehrverletzungsklage  heran- 
gezogen  wird  (S.  268). 

§  6. 

3. 

Köstlin  (Hegel).') 

Köstlins  Theorie  beruht  auf  einer  Verbindung  der  Walier^iihen 
Lehre  mit  einem  Gedanken  der  //ege/'schen  Geschichtsphilosophie. 
In  der  Zuspitzung,  welche  KösUin  ihr  gab,  ist  die  Theorie  Walters 
bis  in  die  neueste  Zeit  die  herrschende  geblieben. 

Es  handelt  sich  hier  um  die  /fe^^/schen  Ansichten  von  der 
Entwicklung  des  Weltgeistes,  die  er  in  seiner  Philosophie  der 
Geschichte-)  niedergelegt  hat,  insbesondere  aber  um  die  Ent- 
wicklungsstufe, welche  der  Weltgeist  im  Volke  der  Römer  erlangt 
haben  soll.    Die  Weltgeschichte  ist  nach  Hegel  die  Darstellung, 


*)  Köstlin,  Abhandlungen  aus  dem  Strafrechte  S.  1  f. 

Köstlin,  Die  Ehrverletzung  nach  deutschem  Recht,  in  der  Zeitschrift  für 
deutsches  Recht.  Band  XV.  1855.  S.  152  f.  Wo  ich  oben  ohne  Zusatz  citiere, 
ist  diese  letzere  Schrift  gemeint. 

-)  Hegel,  Philosophie  der  Geschichte.  IX.  Band  der  Gesamtausgabe  von  Gans 
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wie  der  Geist  zum  Bewusstsein  dessen  kommt  was  er  an  sich 
bedeutet  (S.  *^1).  Die  griechische  Welt  ist  noch  die  Welt  der 
unbefangenen  Sittlichkeit,  das  Subjekt  befindet  sich  hier  in  natür- 
licher Einheit  mit  dem  allgemeinen  Zweck  (S.  105).  Aber  diese 
Einheit  von  Geist  und  Natur  beginnt  schon  gegen  Ende  der 
griechischen  Welt  sich  aufzulösen.  Der  Geist  geht  in  sich  selbst 
zurück.  Er  erlangt  jedoch  die  ihm  erst  mit  dem  Christentum 
beschiedene  Endstufe  der  Erkenntnis  von  seinem  idealen  Gehalt 
der  sittlichen  Freiheit,  der  sittlichen  Würde,  die  sich  zur  sittlichen 
Persönlichkeit  entwickeln  kann,  nicht  auf  einmal  sondern  durch 
eine  Etappe  hindurch.  Dieses  Uebergangsstadium  ist  die  römische 
Welt.  Es  ist  das  universal-historische  Verdienst  der  römischen 
Geschichte,  dass  sie  dem  Individuum  als  Vorbereitung  der  völligen 
Selbsterkenntnis  zunächst  die  Idee  der  Rechtspersönlichkeit  gab. 
In  Rom  musste  sich  der  Einzelne  vollständig  dem  Staate  hingeben, 
das  Allgemeine  unterjochte  die  Individuen,  sie  müssen  sich  dem 
Staate  opfern  (S.  U>o,  106).  Diese  absolute  Hingabe  an  den 
Staat  aber  hatte  eine  doppelte  Folge.  Einerseits  wird  die  sittliche 
Individualität  auf  dem  Altare  des  Staates  geopfert.  Das  sittliche 
Individuum  wird  vom  Staate  in  Banden  geschlagen  (S.  289). 
Nach  allen  Seiten  sehen  wir  darum  die  Sittlichkeit  der  Empfindung 
entartet  (S.  304).  Vor  dem  Bewusstsein  des  Individuums  stand 
weder  das  Vaterland  noch  sonst  eine  sittliche  Einheit  sondern 
nur  der  alles  zermalmende  Staat  (S.  327).  Auf  der  anderen  Seite 
aber  gab  der  Staat  dem  Individuum  als  Gegenleistung  für  die 
vollständige  Selbstentsagung,  durch  welche  es  sich  jedes  Inhaltes 
beraubt  hatte,  den  Inhalt  als  Rechtspersönlichkeit.  Dafür,  dass 
sie  sich  hingeben,  erhalten  die  Individuen  die  Allgemeinheit  ihrer 
selbst,  d.  h.  die  Persönlichkeit.  Sie  werden  dem  abstrakten 
Begriffe  der  Persönlichkeit  einverleibt  (S.  105,  106).  der  gleich- 
gültig ist  gegen  die  konkreten  Bestimmungen  des  lebenden  Geistes, 
mit  denen  es  die  Individualität  zu  tun  hat  (S.  290).  Sie  werden 
zu  einem  abstrakten  Allgemeinen  (S.  289).  In  dieser  Rechts- 
bestimmung der  Person  als  einer  solchen,  die  Eigentum  haben 
kann,  ist  dem  Individuum  die  abstrakte  Freiheit  zuteil  geworden 
(S.  326).  Diese  Freiheit  aber  steht  dem  Individuum  schon  an 
sich  zu,  nicht  nach  seiner  Lebendigkeit,  nach  einer  erfüllten 
Individualität   sondern  als   abstraktem  Individuum.     Es  ist  dies 
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die   trockene    rechtliche  Individualität,   die   sich  in  Ermangelung 
eines  sittlichen  Zustandes  im  Privatrecht  entwickelt  (S.  327). 

Von  dieser  Darstellung  des  römischen  Geistes  dürfte  soviel 
unbestritten  wahr  sein,  dass  dem  fUr  das  Recht  begabtesten  Volke 
der  Weltgeschichte  der  Staat,  seine  positiven  Rechtssatzungen 
sowie  der  dadurch  bestimmte  Pflichtenkreis  vielleicht  in  höherem 
Grade  als  anderen  Völkern  im  Vordergrunde  des  Bewusstseins 
standen  und  dass  die  Autonomie  des  Gewissens,  seine  Selbst- 
herrlichkeit und  Unabhängigkeit  von  äusseren  Gesetzen  durch 
das  Wesen  des  Christentums  oder  durch  seine  Kämpfe  mit  der 
offiziellen  römischen  Welt  oder  durch  beides  gestärkt  worden  ist. 
Soll  aber  die  dargelegte  Theorie  mehr  bedeuten,  soll  sie  etwa 
besagen,  dass  die  Römer  kein  von  dem  positiven  Rechte  unab- 
hängiges Sittengesetz  gekannt  haben,  dass  bei  ihnen  das  ßewusst- 
sein  der  Forderungen  der  äusseren  Rechtsordnung  das  Gewissen 
ersetzt  habe,  dass  sie  als  einzigen  Masstab  für  die  Wertung  des 
Menschen  die  staatliche  Satzung  anerkannt  haben,  so  setzt  sie 
sich  in  Widerspruch  zur  Natur  des  Kulturmenschen  im  Allgemeinen 
und  zu  allgemein  bekannten  Tatsachen  der  römischen  Kulturwelt 
im  Besonderen.  Es  würde  natürlich  zu  weit  führen,  wollte  ich 
hier  den  Beweis  antreten  für  alle  Regungen  eines  vom  positiven 
Rechte  unabhängigen  Gewissens,  die  uns  durch  die  gesamte 
römische  Literatur  überliefert  worden  sind.  Bei  einer  juristischen 
Arbeit  liegt  es  nahe,  diesen  Beweis  auf  die  in  theoretischen 
Schriften  niedergelegten  und  in  der  Praxis  verwirklichten  An- 
schauungen der  Römer  über  das  Wesen  des  Rechtes  selbst  zu 
beschränken.^)  Erinnert  man  sich  an  die  in  den  Quellen  häufige 
Erscheinung  einer  durchaus  billigen  und  gerechten  Entscheidung 
bei  völlig  verfehlter  Begründung,  so  wird  man  zugeben  müssen, 
dass  der  Hauptwert  des  römischen  Rechtes  nicht  so  sehr  in  der 
streng  logischen  Behandlung  der  positiven  Satzungen  wie  in  der 
ethischen  Durchdringung  des  gesamten  Rechtsstoffes  i-uht. 
Kaum    hat    jemals    eine    Rechtspraxis    so    unablässig    wie    die 


^)  Die  nachfolgenden  Aust'Uhningon  über  das  Verhältnis  der  autonomen  sitt- 
lichen Instanz  der  Rechtsidee  zum  positiven  Recht  beruhen  auf  den  Darle(jfiing(;ii 
des  Herrn  Professor  Birkmeyer  in  München,  in  seiner  Vorlesung  über  Rechts- 
philosophie, Sommer-Semester  1903  §§  10,  11. 
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römische  das  positive  Gesetz  und  die  Resultate  seiner  Anwendung 
im  Spiegel  der  ratio,  des  jus  naturale,  auf  ihre  objektive,  allge- 
mein giltige  Gerechtigkeit,  also  auf  Uebereinstimmung  mit  den 
Anforderungen  der  Ethik,  geprüft.  Die  römische  Verquickung 
von  Recht  und  Moral  hat  nicht  den  Sinn,  dass  das  positive  Ge- 
setz die  Moral  erschöpft,  sondern  den,  dass  Rechtsbildung  und 
Rech tsan Wendung  von  den  eminent  moralischen  Prinzipien  der 
aequitas  und  der  Forderung  der  bona  fides,  d.  h.  der  echt 
moralischen  Gesinnung  beherrscht  wurden.  Die  vollste  Begründung 
eines  Rechtssatzes  ist.  dass  er  nicht  nur  im  positiven  Rechte, 
sondern  auch  im  jus  naturale  wurzelt  1.  38  (39)  D.  3.  5,  pr.  Inst. 
I.  10,  §  4  Inst.  IV.  15.  An  einigen  Stellen  scheint  sogar  ein  Vor- 
rang der  objektiven  ethisch  giltigen  Norm  vor  dem  positiven 
Gesetze  anerkannt  zu  sein,  §  11  Inst.  III.  1,  1.  24  D.  1.  3,  während 
andere  sich  ausdrücklich  bemUssigt  finden  die  uns  selbstverständ- 
liche Autorität  des  positiven  Gesetzes  zu  schützen,  1.  21  D.  42  1, 
1.  19  D.  49.  1.  Der  Theoretiker  dieser  im  römischen  Rechte  ver- 
wirklichten Anschauungen  ist  Cicero,  Er  erkennt  über  dem 
positiven  Rechte  ein  höheres  Recht  an,  das  in  der  Natur  des 
Menschen,  in  seiner  Vernunft  wurzelt  und  mit  ihr  auf  Gott  zurück- 
zuführen ist.  De  Leg.  I.  5.  7.  15.  16,  II.  4.  Die  allgemeine  mensch- 
liche Natur,  die  Vernunft  und  der  Gott,  welcher  sich  in  ihnen 
äussert,  das  sind  allgemein  giltige  und  autonome  sittliche 
Instanzen,  ihre  Erkenntnisquelle  ist  das  unabhängige  Gewissen. 
Der  Einfluss  dieser  sittlichen  Macht  auf  das  positive  Recht  in 
seiner  Schöpfung  und  Anwendung  ist  natürlich  der  beste  Beweis 
für  ihre  Existenz  ausserhalb  und  unabhängig  von  der  positiven 
Satzung  des  Staates.  Mit  der  Voraussetzung  muss  aber  natürlich 
auch  die  Konsequenz  fallen,  dass  den  Römern  der  einzige  Mass- 
stab für  die  Bewertung  des  Menschen  der  Wert  war,  welchen 
ihm  das  positive  Recht  zuschrieb,  seine  Bewertung  als  Rechts- 
persönlichkeit. Denn  die  Anerkennung  der  Vernunft  als  oberster 
Richterin  und  Gesetzgeberin  bedeutet  ja  schlechthin  nichts  anderes, 
als  dass  das  menschliche  Handeln  unaufhörlich  in  ihr  gespiegelt, 
an  ihr  gemessen,  durch  sie  bewertet  wird. 

Köstlin  hat  die  Hegeh^^  Lehre  gerade  in  der  von  uns 
soeben  widerlegten  Deutung  adoptiert  und  mit  Walters  Injurien- 
theorie in  Verbindung  gebracht  oder  vielmehr  diese  Theorie  da- 
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nach  umgestaltet.  Auch  sein  Ausgangspunkt  ist  die  Vergleich- 
barkeit des  Gesamtgebietes  der  Injurien  mit  der  Ehrenbeleidigung 
Beide  sind  Verletzung  des  Rechtes  auf  Ehre,  nur  versteht  eben 
die  Antike  unter  Ehre  etwas  grundsätzlich  anderes  als  die  ger- 
manische Welt.  Der  Ehrbegriff  der  antiken  Welt  ist  Walters 
existimatio  im  Sinne  der  bürgerlichen  Vollberechtigung,  welche 
durch  jede  Verletzung  eines  Rechtes  oder  Rechtsgutes  beleidigt 
wird.  Nun  erkannte  Walter  neben  dieser  juristischen  Ehre  auch 
die  Existenz  der  tatsächlichen  Ehre  an,  die  Angriffsobjekt  des 
convicium  und  der  infamatio  war,  deren  Verletzung  sich  mit 
unserer  Ehrenbeleidigung  deckte.  Köstlin  geht  einen  Schritt 
weiter.  Er  hält  die  existimatio  als  ,, äussere  Erscheinung  der 
vollen,  auf  Unbescholtenheit  beruhenden,  politisch-sittlichen 
Dignitäf"  d.  h.  das  Vollblirger recht  für  die  römische  Ehre 
schlechthin,  neben  welcher  es  einen  sittlichen  oder  sozialen 
Ehrbegriff  überhaupt  nicht  gegeben  habe.  Der  Römer  erkennt 
keinen  anderen  Wert  des  Menschen  an,  als  denjenigen,  welchen 
ihm  das  Recht  verleiht.  Die  sittliche  und  soziale  Ehre  ist  ein 
Vorrecht  der  germanischen  Welt  Die  Bestrafung  von  Angriffen 
auf  den  guten  Namen  widerspricht  dem  nur  anscheinend,  denn 
sie  erfolgt  nicht  deshalb,  weil  jene  Angriffe  die  Ehre  im  tat- 
sächlichen Sinne  verletzen,  sondern  weil  sie  in  der  Unbescholten- 
heit eine  Voraussetzung  des  VoUbUrgerrechtes  treffen,  also  nur 
wegen  der  in  ihnen  enthaltenen  Anzweifelung  der  Ehre  im 
Rechtssinne  (S.  156).  Es  ist  nun  schon  ein  starkes  Stück,  einem 
Kulturvolke  wie  den  Römern  ausserhalb  des  positiven  Rechtes 
jeden  Massstab  für  die  Bewertung  eines  Menschen  abzusprechen, 
doch  glaubte  man  damit  nicht  genug  getan  zu  haben.  Als 
Grundlage  des  tatsächlichen  Ehrgefühls  erscheint  die  Fähigkeit 
des  Menschen,  sein  Tun  und  Treiben  im  Spiegel  des  eigenen  und 
des  fremden  Gewissens  wertend  und  kontrolierend  zu  betrachten 
und  das  hieraus  entspringende  Bewusstsein  des  Wertes,  den  ich 
in  meinen  eigenen  Augen  und  in  denen  anderer  besitze.  Da 
aber  der  Römer  nach  vorgefasster  Meinung  die  tatsächliche, 
sittliche  und  soziale  Ehre  nicht  kannte,  so  scheute  man  sich 
nicht,  ihm  auch  diese  natürliche  Fähigkeit,  ohne  die  wir  uns  ein 
uns  ähnliches  menschliches  Bewusstsein  überhaupt  nicht  denken 
können,    abzusprechen.     Damit   war  der   Gipfel   der  Absurdität 
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erreicht.  Zur  rechten  Zeit  stellte  sich  ein  Name  für  das  Un- 
ausdenkbare ein:  man  sprach  davon,  dass  der  römischen  Ehre 
die  Beziehung  auf  das  Selbstbewusstsein.  die  „Subjektivitäf"  ab- 
gehe und  dass  sie  sich  .mit  der  äusseren •"  Erscheinung  der 
vollen  bürgerlichen  Berechtigung  identifiziere. 

Die  kulturgeschichtliche  Voraussetzung  dieser  Theorie,  die 
Lehre  von  der  ausschliesslichen  Herrschaft  des  positivrechtlichen 
Wertes  im  römischen  Leben,  hal)en  wir  bereits  oben  widerlegt. 
Ihre  psychologische  Konsequenz,  die  Annahme  von  Menschen 
ohne  natürliches  Ehrgefühl  ohne  Selbstbewertung  und  ohne  das 
Streben  auch  abgesehen  von  der  Anerkennung  durch  die  Rechts- 
gemeinschaft tatsächlich  von  den  Nachbarn  und  Genossen  geachtet 
zu  werden,  richtet  sich  von  selbst^).  Der  Reflex,  den  das  fremde 
Werturteil  in  unser  Bewusstsein  wirft,  Freude  und  Leid  über 
fremde  Anerkennung  oder  Missachtung,  sind  so  ausserordentlich 
fundamentale  Tatsachen  des  physischen  Lebens,  dass  wir  uns  ein 
menschliches  Bewusstsein  ohne  dieselben  gar  nicht  vorstellen 
können,  ja  sogar  in  der  Psychologie  der  Tierwelt  die  Existenz 
von  etwas  Analogem  annehmen  müssen^).  Doch  hat  diese  schon 
an  sich  unwahrscheinliche  Lehre  auch  in  den  juristischen  Quellen 
keine  Stütze. 

Für  uns  ist  die  Quellenmässigkeit  der  /Cösf/w' sehen  Theorie 
schon  mit  denjenigen  ihrer  Voraussetzung,  der  Wa/fetsehen,  ge- 
richtet. Aber  man  kann  Walters  Standpunkt  teilen  und  doch  zu 
einer  Verwerfung  der  Lehre  Köstlins  gelangen.  Es  ist  nicht 
richtig,  dass  Köstlin.  wie  er  selbst  behauptet  (S.  15H  Not.  15), 
nur  einen  Widerspruch  Walters  beseitigt  und  dessen  Lehre 
konsequent  durchgeführt  habe'%  Nicht  einzusehen  ist,  warum 
die  Beziehung  jeder  Verletzung  auf  die  Ehre  als  Rechtsfähigkeit 
die  Existenz  eines  Rechtes  auf  Ehre  im  tatsächlichen  Sinne  aus- 
schliessen  soll.     Wieder  gi'eift  hier  störend  die  Tendenz  ein,  das 

*)  Wer  fUr  das  Selbstverständliche  Belege  verlangt,  den  verweise  ich  auf  die 
opinio  maculata,  minuta  1.  3  C.  h.  t.  und  an  unzähligen  anderen  Stellen. 

•')  Darwin,  Abstammung  des  Menschen,  Teil  I,  Kapitel  IV. 

*■)  Wenn  Walter  eine  Inkonsequenz  begangen  hat,  so  war  es  die,  dass  er 
bei  der  Ehrenbeleidigung  nicht,  wie  dies  .sein  Grundgedanke  mit  sich  gebracht 
hätte,  eine  doppelte  Ehrverletzung,  eine  der  tatsächlichsten  und  eine  der  recht- 
lichen Ehre  annahm. 
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gesamte  Injurienreclit  als  das  römische  Analogen  unseres 
Deliktes  der  Ehrenbeleidigung  aufzufassen.  Die  unausgesprochene 
und  unbewiesene  Voraussetzung,  mit  welcher  sich  alles  Folgende 
ergibt,  ist  hier,  dass  die  Deliktsfamilie  der  Iniuria  als  ein  einheit- 
liches Delikt  konstruiert  werden  muss  und  dass  es  in  Rom  wie 
bei  uns  nur  ein  Delikt  der  Ehrverletzung  gibt.  Da  die  Gesamtheit 
der  Injurien  den  Deliktsbegriff  der  Ehrenbeleidigung  repräwsentiert 
und  dieser  nur  einmal  vorkommen  kann,  so  muss  für  convicium 
und  infamatio  eine  andere  Konstruktion  gesucht  werden.  Glück- 
licherweise aber  lässt  sich  diese  anderweite  Konstruktion  aus  den 
Quellen  direkt  als  falsch  erweisen.  Soll  der  gute  Name  nur  als 
Voraussetzung  der  Rechtsfähigkeit  geschlitzt  werden  (156),  so 
dürfte  der  Schutz  auch  nur  soweit  reichen,  als  das  Verhalten 
des  Einzelnen  für  seine  Rechtsfähigkeit  erheblich  werden  kann. 
In  Wirklichkeit  aber  geht  dieser  Schutz  weit  über  dieses  Mass 
hinaus.  Denn  die  Tatsache  z.  B.,  dass  jemand  eine  Schuld  nicht 
bezahlt  und  es  zur  Inanspruchnaiime  des  Bürgen  oder  zum  Pfand- 
verkauf kommen  lässt,  berührt  doch  seine  Rechtsfähigkeit  nicht 
und  doch  wird  ihre  Behauptung  als  Infamation  bestraft  (1.  15 
§  32  und  1.  19  D.  h.  t.).  Als  ein  besonders  wichtiges  Argument 
gegen  die  Auffassung  der  Infamation  als  Ehrenverletzung  führt 
Köstlin  ferner  an,  dass  diese  Angriffe  .in  Beziehung  auf  Art  und 
Mass  der  Strafe  gar  nicht  vor  den  übrigen  Arten  ausgezeichnet 
waren"*  (S.  156).  Das  ist  offenbar  auf  das  Fehlen  der  germanischen 
Palinodie  gemünzt.  Nun  war  aber  diese  dem  römischen  Leben 
nicht  unbekannt")  und  wenn  man  sie  nicht  zum  Rechtsinstitut 
erhob,  sondern  sich  bei  der  Infamation  mit  denselben  Reaktions- 
mitteln wie  bei  anderen  persönliciien  Delikten  begnügte,  so  kann 
dies  das  materielle  Wesen  der  Verletzung  ebensowenig  berühren 
wie  das  Fehlen  origineller,  besonderer  Strafmittel  und  der 
eventuelle  Fortfall  des  §  200  R.-Str.-G.-B.  bei  der  heutigen  Be- 
leidigung das  Wesen  der  letzteren  als  Ehrverletzung  alteriert 
oder  alterieren  würde. 

Köstlins  Theorie  ist  bis  in  die  neueste  Zeit  die  herrschende 
geblieben.  Sie  verdankt  es  gewiss  nicht  ihrem  inneren  Werte, 
sondern  der  Lösung  des  Zwiespaltes,  in  welchen  sich  die  Wissen- 
schaft gegenüber  der  römischen  Injurie  versetzt  sah.    Man  glaubte 

"j  Macr.  öat.  7,  5,  4. 
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einerseits  das  Gesamtgebiet  der  Injurien  als  ein  einheitliches  Delikt, 
das  unserer  Ehrenbeleidigung  entsprach,  als  römisches  Analogou 
derselben,  konstruieren  zu  müssen,  andererseits  ging  dieselbe  Forderung 
von  den  Normen  gegen  das  convicium  und  die  infamatio  aus.  Köstlin 
erkannte  den  letzteren  Normen  den  Anspruch  auf  Repräsentation  des 
Beleidigungsbegriffes  im  römischen  Rechte  ab  und  sprach  dieses 
Recht  allein  dem  Gesamtkreis  der  Injurie  zu.  Seine  Theorie  empfahl 
sich  ganz  besonders,  weil  sie  den  Zwiespalt  aufhob  und  das  Gewissen 
der  Juristen  in  Ansehung  des  convicium  und  der  infamatio  beruhigte. 
Die  kulturgeschichtlichen  und  psychologischen  Voraussetzungen  und 
die  Quellenmässigkeit  der  Lehre  wurden  seither  nicht  mehr  geprüft. 
Die  Sätze,  den  Römern  sei  das,  was  wir  Ehre  nennen,  gänzlich 
unbekannt  gewesen,  die  Ehie  sei  ihnen  mit  der  bürgerlichen  Voll- 
berechtigung zusammengefallen,  es  fehle  ihnen  die  Subjektivität  des 
Ehrbegriffes  sind  zum  obligaten,  fast  stereotypen  Anfang  jeder 
jurististischen  Auseinandersetzung  über  die  Beleidigung  geworden. 
Die  Köstlin'sche  Theorie  ist  uns  besonders  noch  darum  interessant, 
weil  gerade  ihre  Umkehrung  die  richtige  Lösung  des.  erwähnten 
Zwiespaltes,  in  welchem  sich  die  Wissenschaft  gegenüber  der  Injurie 
befindet,  darstellt.  Gerade  die  Norm  gegen  das  convicium  und  die 
infamatio  repräsentieren  für  das  römische  Recht  das  Gebiet  der 
modernen  Ehrverletzung.  Die  Gesamtkategorie  der  Injuria  hat  mit 
diesem  Begriffe  nichts  zu  tun.  Sie  ist  kein  einheitliches  Delikt, 
sondern  eine  die  Vergehen  gegen  die  Person  umfassende  Delikts- 
familie. Sie  besitzt  eine  eigenartige  Beziehung  auf  das  Selbstgefühl, 
die  aber  von  der  Beziehung  der  Beleidigung  auf  die  Ehre  ver- 
schieden ist. 

§7. 

4. 

Jhering.^) 

Innerhalb  des  Gesamtgebietes  der  überlieferten  Injurienfälle 
unterscheidet  Jhering  (S.  180): 

1)  Die  Fälle  der  abstrakten  lujurienklage.  Dies  ist  die  historisch 
ursprüngliche   Gestalt  der   actio,   in  welcher    sie   dem   Schutze   der 


1)  Ihering,  Rechtsschutz  gegen  injuriöse   Rechtsverletzungen,    Jahrbücher 
fUr  Dogmatik,  23.  Bd.  1885,  S.  155  f. 
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Person  als  solcher,  gegen  unmittelbare  Verletzungen,  in  dem  was 
sie  ist,  d.  h.  ihres  Körpers,  der  Freiheit  und  der  Ehre  dient.  Der 
Kreis  der  abstrakten  Injurienklage  umfasst  also  etwa  die  Fälle 
unserer  Gruppen  I  und  II. 

2)  Die  Fälle  der  konkreten  oder  realen  Injurieuklage,  welche 
erst  allmählich  im  Laufe  der  Geschichte  entwickelt,  die  Person  in 
ihren  konkreten  Rechtsverhältnissen  schützt,  also  gegen  mittelbare 
Verletzungen,  in  dem  was  sie  hat.  Angriffsobjekte  sind  die  Macht- 
beziehungen der  Person  zur  Aussenwelt.  Als  mögliche  Beziehungen 
zählt  er  auf,  zunächst  sämtliche  rechtlich  relevanten  Beziehungen  zu 
Sachen,  sodann  die  Beziehungen  zu  anderen  Personen  in  Gestalt 
der  Obligationen  und  Familienverhältnisse,  endlich  aber  auch  die 
Rechte  an  immateriellen  Gütern.  Da  aber  in  Wirklichkeit  die 
Römer  die  letztere  Kategorie  überhaupt  nicht  kannten  und  ferner 
nach  Jherings  Ansicht  (S.  221)  die  Injurienklage  als  Schutzmittel 
des  Vaters  in  Bezug  auf  das  ihm  an  den  Kindern  zustehende  Recht 
nirgends  erwähnt  wird,  so  wird  die  Kategorie  der  konkreten  In- 
jnrienklage  ausschliesslich  auf  die  Beziehungen  der  Person  zu  Sachen 
und  die  durch  Obligationen  vermittelten  zu  andern  Personen  be- 
schränkt. Es  fällt  daher  ihr  Kreis  im  wesentlichen  mit  demjenigen 
unserer  Gruppe  III  zusammen. 

Wenn  nun  zwei  so  durchaus  verschiedene  Tatbestandsgruppen 
von  der  römischen  Jurisprudenz  auf  eine  Linie  gestellt  wurden,  so 
liegt  das  nach  Jhering  (S.  181)  an  dei*  Gleichartigkeit  des  inneren 
Momentes.  Es  ist  der  animus  iniuriandi,  welcher  das  Wunder  der 
Verschmelzung  der  wesentlich  verschiedenen  Personen-  und  Sach- 
gutsverletzungen  zu  dem  einen  Rechtsbild  der  Iniuria,  ihre  Zu- 
sammenfassung unter  einem  Oberbegriff,  vollbringt.  In  diesem 
animus  iniuriandi  findet  Jhering  einen  Anklang  an  einen  von  ihm 
in  seinem  „Kampf  ums  Recht^  entwickelten  Gedanken.  Er  beschreibt 
ihn  in  lebhafter  und  psychologisch  wertvoller  Darstellung  (S.  189  f.). 
In  allen  Fällen  der  Injurie  sei  das  Recht  des  Verletzten  zweifellos 
und  werde  offen  mit  Füssen  getreten.  Der  Injuriant  trete  mit  seiner 
Person  für  die  Rechtsverletzung  ein,  bekenne  sich  zu  seiner  Tat, 
er  fürchte  das  Recht  nicht,  sondern  biete  ihm  offen  Hohn.  Er 
bringe  durch  seine  Handlung  ein  Urteil  über  die  Persönlichkeit  des 
Injuriierten  zum  Ausdruck,  des  Inhalts:  „dass  man  sich  bei  ihm  so 
etwas  schon  herausnehmen  dürfe,  dass  er  der  Mann  darnach  sei,  es 
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sich  gefallen  zu  lassen,  er  zeihe  ihn  durch  seine  Handlung  der 
Rechtsfeigheit,  des  mangelnden  Mutes,  für  sein  Recht  mannhaft 
einzutreten.  Der  Geringschätzung  des  Verletzten  geselle  sich  die 
offene  schamlose  Auflehnung  gegen  die  Rechtsordnung,  der  Rechts- 
hohn, Rechtstrotz  bei.  Die  Verletzung  sei  durch  ihre  Form  eine 
schnöde,  frivole,  injnriöse,  eine  Missachtung  des  Verletzt»^n  und  der 
Rechtsordnung,  im  Gegensatz  zur  blossen  Verletzung.  Der  Sprach- 
gebrauch des  gewöhnlichen  Lebens  kennzeichne  ein  solches  Betragen 
als  Frechheit,  Dreistigkeit,  Unverschämtheit. 

Sind  sich  so  die  abstrakten  und  konkreten  Injurien  in  diesem 
inneren  Momente  gleich,  so  ist  doch  das  Verhältnis  dieses  inneren 
Momentes  zur  objektiven  Verletzung  ein  anderes  bei  den  abstrakten, 
ein  anderes  bei  den  konkreten  Injurien. 

Die  abstrakte  Injurieuklage  hat  keinen  anderen  Zweck  als  den 
„psychologischen"  der  Satisfaktion  für  die  verletzte  Ehre.  Still- 
schweigend nimmt  Ihering  eine  absolute  Koinzidenz  jenes  inneren 
Moments  mit  allen  persönlichen  Verletzungen  an,  die  als  Injurien 
bestraft  werden.  Der  juristische  Zweck  der  Klage  erschöpft  sich 
hier  in  der  Ahndung  der  Beleidigung,  was  nicht  ausschliesst,  dass 
z.  B.  im  Falle  einer  chikanösen  Ladung  vor  Gericht  der  Verletzte 
mittelst  der  Klage  tatsächlich  auch  Ersatz  für  die  Mühe  des  Weges 
und  die  Einbusse  an  Zeit  erlangte  (S.  159). 

Auch  bei  der  konkreten  Injurienklage  ist  formell  die  Ahndung 
der  Beleidigung  der  Zweck,  den  das  Recht  im  Auge  hat  (S.  161). 
Zugleich  aber  wird  die  Ausgleichung  der  Sachgutsverletzung  nicht 
blos  wie  bei  der  abstrakten  Klage  tatsächlich  als  Nebenerfolg  erreicht, 
sondern  als  selbständiger  Hauptzweck  erstrebt.  Es  handelt  sich  hier 
um  prinzipiellen  Sachgüterschutz,  der  nur  wegen  des  mit  jenen  Tat- 
beständen stets  verbundenen  animus  iniuriandi  in  Form  der  Injurien- 
klage erteilt  wird.  Mit  der  Erweiterung  des  Interessenhorizontes 
(S.  159)  des  römischen  Volkes  stellte  sich  das  Bedürfnis  des  Schutzes 
auch  gegen  solche  Verletzungen  heraus,  denen  mit  den  gewöhnlichen 
auf  oekonomischen  Schaden  zugeschnittenen  Rechtsmitteln  des  Zivil- 
rechts nicht  beizukommen  war.  Der  regelmässig  injuriöse  Charakter 
dieser  Veilelzungen  legte  die  Ahndung  durch  die  Injurienklage  nahe. 
Mochte  ursprünglich  die  Sühaung  der  Ehrverletzung  als  Hauptzweck 
erscheinen,  oder  mochte  man  schon  von  Anfang  an  das  injuriöse 
Moment  nur  als  einen  willkommenen  Anknüpfungs-  und  historischen 
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Durchgangspunkt  für  die  Erweiterung  des  Schutzes  der  sachlichen 
Machtsphäre  betrachtet  haben  (S.  163):  das  Resultat  der  Entwicklung 
war  jedenfalls  ein  umfassendes  System  sachgüteriechtlichen  Schutzes 
im  Herzen  der  persönlichsten  aller  Klagen  selbst.  Das  Kuckuksei 
verleugnete  in  der  ihm  fremden  Umgebung  seine  Natur  nicht.  Die 
selbständige  Entwicklung  des  Sachgüterschutzes  innerhalb  der  actio 
iniuriarum  ging  so  weit,  dass  die  engen  Grenzen  der  pönalen  Wirk- 
samkeit dieser  Klage  gesprengt  wurden  (S.  264).  In  den  Fällen  der 
konkreten  Injurien  kam  der  Klage  nicht  nur  pönaler,  sondern  auch 
resti  tu  torischer  und  prohibitorischer  Effekt  zu. 

Die  Kritik  soll  zunächst  untersuchen,  in  wie  weit  Iherings 
animus  iniuriandi  wirklich  das  einheitliche  Wesen  der  Injurien  aus- 
macht, sodann  aber  das  System  der  konkreten  Injurienklage  einer 
Prüfung  unterziehen. 

Die  Lehre  vom  animus  iniuriandi  ist  an  sich  unhaltbar  und  steht 
im  Widerspruch  mit  den  Quellen. 

Sie  legt  zunächst  Zeugnis  ab  von  dem  zähen  Leben  der  Tendenz, 
die  Injurie  als  Ehrenbeleidiguug  im  modernen  Sinne  zu  konstruieren. 
Auch  bei  Ihering  liegt  schliesslich  wieder  das  Wesen  der  Injurie 
daiin,  dass  sie  ein  Urteil  über  die  Persönlichkeit  des  Verletzten  zum 
Ausdruck  bringt.  Was  eine  Handlung  zur  Injurie  stempelt  und  sie 
von  allen  anderen  Verletzungen  unterscheidet,  ist  die  durch  die  Art 
der  Verletzung  zum  Ausdruck  gebrachte  Supposition  des  Mangels  an 
moralischem  Mute:  der  Rechtsfeigheit  (S.  190). 

Wichtiger  als  diese  Interpretation  des  animus  iniuriandi  erscheint 
die  davon  unabhängige  Darstellung  seines  Tatbestandes.  Für  diesen 
gibt  Ihering  zwei  verschiedene  Formulierungen,  die  sich  nicht 
decken. 

Die  erste  ist,  dass  der  Täter  bei  der  injuriösen  Rechtsverletzung 
offen  mit  seiner  Person  für  sie  eintritt,  sich  zu  demjenigen  bekennt, 
was  er  getan  hat,  bei  der  nichtinjuriösen  dagegen  sich  den  Folgen 
derselben  zu  entziehen  sucht,  die  Entdeckung  scheut,  sie  zu  verhindern 
sacht,  der  Dieb  dadurch,  dass  er  den  Akt  heimlich  vornimmt,  der 
Betrüger,  indem  er  die  legalen  Formen  des  Rechts  beachtet,  der 
Räuber,  indem  er  darauf  rechnet,  unerkannt  zu  bleiben  etc.  (S.  189 
unten,  190  oben). 

Diese  Formulierung  wird  niemanden  überzeugen,  solange  es 
Diebstähle  und  Raubanfälle  gibt,  die  vielleicht  in  belebten  Strassen 
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am  helllichten  Tage  ausgeführt  werden,  solange  die  Pfeile  heim- 
tückischer Verleumdung  aus  sicherem  Versteck  die  Ehre  des  ahnungs- 
losen Opfers  treffen,  solange  es  leugnende  Injurianten  und  Diebe  oder 
Räuber  gibt,  die  ihrer  Tat  geständig  sind  oder  gar  sich  der  Behörde 
stellen.  Dass  zum  Diebstahl  Heimlichkeit  gehöre,  ist  unzutreffend.  In 
keinem  einzigen  der  überlieferten  Injurienfälle  findet  sich  auch  nur 
eine  Andeutung  für  diese  Formulierung  des  animus  iniuriandi,  dagegen 
ist  in  1.  21  §  2  D.  472  das  heimliche  Einschleichen  in  ein  Haus  als 
Injurie  behandelt. 

In  der  Detailaustührung  macht  Jhering  von  dieser  Formulierung 
nur  für  die  Fälle  1.  24  D.  h.  t.  und  1.  25  D.  19.  1.  Gebrauch, 
übrigens  auch  hier  nur  neben  der  zweiten  Formulierung.  Jedoch 
der  Text  dieser  Stellen  berechtigt  zu  der  Ihering'schen  Auslegung 
nicht.  Wenn  in  ihnen  von  einem  Leugnen  des  Beklagten  oder  von 
Einwendungen  nicht  die  Rede  ist,  so  ist  damit  nicht  gesagt,  dass 
der  Beklagte  hier  offen  für  seine  Rechtsverletzung  eingetreten  sei. 
Denn  der  Jurist  bringt  natürlich  nur  den  endgültig  festgestellten 
Tatbestand,  soweit  er  für  die  Entscheidung  nötig  war.  Sollte  ein 
solches  Verhalten  des  Beklagten  das  die  Injurienklage  begi-ündende 
Moment  sein,  so  hätte  es  wohl  einer  ausdrücklichen  Hervorhebung 
desselben  bedurft.  Endlich  aber  wäre  eine  von  dem  blossen  „formalen" 
Verhalten  (so  Ihering  selbst  S.  201  vorletzte  Zeile)  des  Beklagten 
abhängige  Injurienklage  in  diesen  Fällen  wohl  kaum  praktisch  ge- 
worden, wenn  es  dem  Beklagten  freigestanden  hätte,  durch  Leugnen 
oder  Einwendungen  die  infamierende  Deliktsklage  zu  vermeiden  und 
den  Kläger  auf  die  rein  reipersekutorischen  Rechtsmittel,  vindicatio 
und  negatoria,  zu  beschränken. 

In  der  zweiten  Formulierung  ist  der  animus  iniuriandi  der  aus 
der  allgemeinen  Evidenz  der  Rechtswidrigkeit  der  Handlung  er- 
schlossene Trotz  des  Injurianten,  seine  bewusste  Ueberhebung  über 
das  wohlerkannte  Recht  des  Verletzten  und  die  Rechtsordnung  selber. 
„Alle  iniuriösen  Verletzungen  erfolgen  unter  Umständen,  wo  das 
Recht  des  anderen  zweifellos  ist,  offen  mit  Füssen  getreten  wird" 
(S.  190).  Das  ist  jedoch  nicht  so  zu  verstehen,  dass  Handlungen, 
die  beliebigen  Deliktsfiguren  angehören,  durch  die  Evidenz  ihrer 
Rechtswidrigkeit  von  Fall  zu  Fall  zu  Injurien  werden  können.  Viel- 
mehr glaubt  Jliering,  dass  die  Rechtswidrigkeit  mit  gewissen  äusseren 
Handlungstypen,   nämlich   gerade  mit  denjenigen,   die  zur  Kategorie 
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der  Iniuria   gehören,   ein  für  alle  Mal  gegeben  und  darum  auch  bei 
ihnen  immer  evident  sei. 

Was  die  persönlichen  Verletzungen  betrifft,  so  steht  der  Kreis 
ihrer  Tatbestände  als  Ehrverletzung,  Körperverletzung  etc.  ja  objektiv 
zweifellos  fest,  so  dass  man  hier  eine  in  jedem  Falle  ohne  weiteres 
gegebene  Evidenz  der  Rechtswidrigkeit  als  von  Jhering  angenommen 
voraussetzen  muss.  Zum  Ueberfluss  aber  spricht  er  dies  an  einer 
Stelle  ausdrücklich  aus,  wo  er  den  Vorwand  einer  Berechtigung  zur 
Erteilung  einer  Ohrfeige  als  abgeschmackt  bezeichnet  (S.  193  unten). 
Von  den  konkreten  Injurien  sagt  er  zwar  (S.  181),  dass  ihr  äusserer 
Tatbestand  derselbe  sei  wie  bei  anderen  Sachgutsverletzungen,  der 
Unterschied  bestehe  nur  iu  dem  inneren  Moment.  Jedoch  hält  er 
diesen  Gesichtspunkt  nur  dort  fest,  wo  die  Injurienklage  die  Stelle 
der  vindicatio  und  der  negatoria  vertritt.  Hier  erzeugt  derselbe 
objektive  Eingriff  in  die  Eigentumssphäre,  sofern  er  überhaupt 
Inhalt  eines  Prohibitionsrechtes  sein  kann  und  sich  nicht  schon  von 
vornherein  nach  seinem  objektiven  Tatbestande  als  rechtswidrig 
darstellt,  je  nach  dem  er  im  Einzelfalle  offenbar  und  eingestandener- 
massen  rechtswidrig  ist  oder  nicht,  die  actio  iniuriarum  oder  eine 
der  beiden  bezeichneten  Klagen  (S.  194,  201).  Im  übrigen  aber  ist 
auch  der  Tatbestand  der  konkreten  Injurie  nach  objektiven  Merk- 
malen bestimmt.  Es  fallen  darunter  alle  Störungen  des  Gemein- 
gebrauches, die  nicht  zugleich  in  einer  Einwirkung  auf  die  Sache 
bestehen  (S.  192),  ferner  diejenigen  Eingriffe  in  das  Eigentum  an 
unbeweglichen  Sachen,  die  ihrem  Inhalt  nach  nicht  Gegenstand  einer 
Berechtigung  (f5ervitut)  sein  können  (S.  193  f.),  alle  Prohibitionen 
des  Eigentümers  der  beweglichen  Sache  (S.  202),  sämtliche-)  Eingriffe 
in  den  Besitz  an  unbeweglichen  Sachen  mit  der  Massgabe  allein, 
dass  diejenigen,  welche  sich  innerhalb  der  nach  der  Verkehrssitte 
jedermann  auch  an  den  im  Privateigentum  stehenden  Sachen  zu- 
kommenden Nutzung  halten,  erst  durch  ein  ausdrückliches  Verbot 
des  Besitzers  zu  Injurien  werden  (S.  223  f.,  238  f.,  252),  alle  Eingriffe 
in  den  Besitz  beweglicher  Sachen,  soweit  sie  nicht  in  der  dauernden 
Entziehung  der  Sache  bestehen  (S.  224),  endlich  alle  ohne  Erlaubnis 
des    Eigentümers   vollzogenen    Veränderungen   an    einer  Sache,   die 

-)  Man    beachte,    dass  auch  in  den  Füllen,   wo   die  Interdikte  gegeben  sind, 
die    Injurienklage    die    jenen    fehlenden    Funktionen    der    Satisfaktion    und    dos 
Schadensersatzes  für  die  vorangegangene  Störung  hat,    (S.  223,  235,  236). 
Tklel,    laiarU  and  Beleidigung.  4 
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keinen  Vermögensschaden  verursachen  (S.  210)  usw.  Alle  diese 
Verletzungen  sind  nach  objektiven  Momenten  von  anderen  abgegrenzt 
und  ihnen  allen  soll  nach  Jhering  die  Eechtswidrigkeit  als  not- 
wendiges und  darum  ohne  weiteres  für  jedermann  evidentes  Merkmal 
inne  wohnen. 

Diese  Theorie  Jherings  ist  gewiss  der  Sorge  um  die  Beweis- 
barkeit seines  animus  entsprungen.  Er  geht  ganz  richtig  von  dem 
Satze  aus  (S.  198),  dass  der  animus  iniuriandi  nur  aus  äusseren 
Umständen  erschlossen  werden  kann.  Dieser  selbstverständliche  Satz 
schliesst  aber  nicht  die  Notwendigkeit  in  sich,  die  Indizien  für  den 
animus  in  den  generellen,  äusseren  Merkmalen  der  Verbreehensart 
zu  suchen.  Das  Recht  besteht  in  bestimmten  normativen  Beziehungen 
zwischen  Einzelnen  untereinander  und  mit  dem  Staate.  Das  nach 
äusseren  Merkmalen  bestimmte  Delikt  kann  rechtlich  nur  im  Zusammen- 
halte mit  dem  vielmaschigen  Netze  solcher  Beziehungen,  in  die  es 
verflochten  ist  und  eingreift,  gewürdigt  werden.  Die  Evidenz  der 
Rechtswidrigkeit  einer  Handlang  wird  also  nicht  aus  ihren  äusseren 
generellen  Deliktsmerkmalen  ohne  weiteres,  sondern  erst  aus  der 
Evidenz  jener  Beziehungen  zu  entnehmen  sein.  Die  Tatsachen,  auf 
welche  jene  Beziehungen  beruhen,  können  bei  Gleichheit  der  äusseren 
Deliktsfiguren  in  jedem  konkreten  Falle  ganz  verschiedene  sein.  Sie 
sind  in  ihrer  Mannigfaltigkeit  schlechthin  unübersehbar.  Nur  wenn 
ein  Recht  auf  Unterlassung  einer  Handlung  absolute  Geltung  besässe, 
wäre  mit  der  Handlung  selbst  immer  auch  ihre  Rechtswidrigkeit  von 
vornherein  gegeben. 

Ohne  auf  die  rechtsphilosophische  Frage  der  Möglichkeit  oder 
Wahrscheinlichkeit  solcher  absoluten  Rechte  bei  Völkern  auf  höherer 
Kulturstufe  einzugehen,  wollen  wir  uns  auf  die  Prüfung  beschränken, 
ob  es  sich  bei  den  Injurien  des  römischen  Rechtes  um  absolute  Recht« 
oder  absolut  geschützte  Rechtsgüter  handelt. 

Dagegen  spricht  schon  auf  den  ersten  Blick  die  grosse  Ausbildung 
der  Lehre  von  der  Rechtswidrigkeit  bei  den  Injurien,  die  zahlreichen 
Fälle,  in  denen  von  einer  berechtigten  oder  doch  nicht  verbotenen 
Vollziehung  von  Handlungen  gesprochen  wird,  die  mit  den  Injurien 
den  äusseren  Habitus  teilen,  die  Behandlung  der  Entschuldigungs- 
gründe des  Irrtums  und  des  Scherzes.  Dass  bei  der  Körperverletzung, 
Ehrenbeleidigung,  Freiheitsberaubung  die  Rechtswidrigkeit  etwa 
regelmässig   evidenter   und   leichter   aufzeigbar   sei   als  bei  anderen 
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Vergehen,  lässt  sich  wohl  ira  allgemeinen  nicht  behaupten.  Gerade 
bei  den  Ehrverletzungen  bereitet  die  Rechtmässigkeit  die  grössten 
Schwierigkeiten,  da  der  Verkehr  zahlreiche  Rechte.  Befugnisse  und 
Entschuldigungsgründe  für  die  Aeusserung  ungünstiger  Urteile  über 
einen  Anderen  mit  sich  bringt. 

Auch  in  den  Fällen  der  konkreten  Injurie  aber  müssen  wir 
leugnen,  dass  den  Einzelfällen  schon  als  Handlungstypen  eine 
absolute  und  darum  von  vornherein  evidente  Rechtsfähigkeit  zukomme. 
Bei  der  Behinderung  des  Gemeingebrauchs  denke  man  an  die 
Möglichkeit,  dass  die  öffentliche  Qualität  der  Sache  bestritten  war, 
an  die  zahlreichen  Vorschriften  über  die  Sitzordnung  im  Theater^), 
an  die  Bestimmungen,  dass  man  auf  öffentlichen  Strassen  und  Plätzen 
sich  nicht  in  zerlumpter  Kleidung  aufhalten  durfte^),  an  den  Streit 
über  die  Eintrittsgebübr,  die  unter  Umständen  bei  Benutzung  von 
Theatern  oder  Bädern  zu  entrichten  war,  endlich  an  Verhaftungen 
auf  öffentlichen  Plätzen  und  man  wird  zugeben  müssen,  dass  auch 
hier,  wie  bei  den  Behinderungsfällen  der  Interdikte  die  Illegalität 
der  Vornahme  von  vornherein  keineswegs  ausser  Zweifel  stand 
(S.  192,  193).  Wenn  Jhering  weiter  ein  Prohibitionsrecht  des 
Nichteigentümers  gegen  den  Eigentümer  bei  beweglichen  Sachen 
überhaupt  für  unmöglich,  bei  unbeweglichen  Sachen  aber  nur  in  Form 
einer  Servitut  für  möglich  hält  und  darum  im  ersteren  Falle  jede 
Prohibition,  im  letzteren  alle  Prohibitionen,  die  nicht  Inhalt  einer 
Servitut  sein  können,  für  offenbar  und  an  sich  rechtswidrig  ausgibt, 
so  vergisst  er  nicht  blos  die  allgemeinen  Ausnahmen  von  der  Rechts- 
widrigkeit jeder  Handlung  überhaupt,  sondern  vor  allen  Dingen 
die  Möglichkeit  obligatorischer  Verpflichtung  des  Eigentümers  zur 
Gestattung  eines  Eingriffs.  So  kann  insbesondere  in  I.  44  D.  h.  t. 
der  mit  si  tamen  beginnende  Satz  nicht  blos  auf  die  objektive  Un- 
möglichkeit der  Inanspruchnahme  einer  Servitut  hinweisen,  sondern 
auch  auf  eine  eventuelle  Erlaubnis  des  Eigentümers,  auf  Notstand 
oder  Zufall  (S.  197). 


')  Am  besten  znsammengesteüt  bei  B.  Arnold,  Das  alte  rnmisichc  Theater- 
g:ebaude.     WUrzburg:  1872/73.    S.  10. 

*)  Suetonius,  Octav.  Aug,  cap.  45,  i.  f:  Ac  visa  quondani  pro  concione 
pullatorum  turba,  indigfnabundus  et  elamitans,  Eu  Romanos,  reriim  dominos, 
gentemque  togpatam!,  negotium  aedilibus  dedit.  ne  quem  posthac  paterentnr  in 
Foro  circove,  nisi  positis  lacernis  togutnm  consistere. 

4* 
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Der  Versuch  Jherings,  die  beiden  ihrem  Wesen  nach  verschiedenen 
Gruppen  der  Personalverletzung  nnd  der  Verletzung  der  sachlichen 
Machtsphäre  zusammenzufassen  ist  danach  misslungen.  Sein  Ge- 
lingen hatte  von  vornherein  geringe  Aussichten.  Denn  die  beiden 
Kategorien  sind  innerlich  so  durchaus  verschieden,  dass  die  Zusammen- 
fassung unter  einem  höheren  gemeinsamen  Gesichtspunkte  notwendig 
zum  Begriff  des  Unrechtes  gegen  den  Einzelnsn  überhaupt  führt. 
Innerhalb  dieser  Kategorie  gibt  es  keine  Unterabteilung,  die  jene 
beiden  Arten  von  Verletzungen  oder  eine  beiden  gemeinsame  Be- 
gehungsart umfasste  und  sie  zugleich  gegen  andere  Verletzungen 
abgrenzte.  Jherings  Versuch  bestand  darin,  als  beiden  gemeinsam 
ein  bestimmtes  inneres  Moment,  den  animus  iniuriandi,  nachzuweisen. 
Er  hat  aber  nicht  bewiesen,  dass  dieser  animus  mit  den  Fällen  der 
abstrakten  oder  konkreten  Injurie  notwendig  immer  verbunden  ist, 
noch  auch  dass  er  bei  allen  anderen  Delikten  absolut  fehlt.  Das 
Moment  der  Evidenz  der  Rechtswidrigkeit  und  des  bekennenden 
oder  leugnenden  Verhaltens  des  Täters  liegt  so  gänzlich  ausserhalb 
des  objektiven  Tatbestandes  der  Delikte,  dass  es  mit  allen  Handlungs- 
typen, auch  mit  denjenigen,  die  unter  die  Iniuria  fallen,  gleichmässig 
verbunden  und  nicht  verbunden  sein  kann. 

Gehen  wir  nun  zur  Prüfung  des  Systems  der  konkreten  Injurie 
über.  Jhering  ist  der  erste,  welcher  aus  den  Fällen  unserer  Gruppe  III 
ein  umfangreiches  System  der  Sachgutsverletzungen  entwickelt  und 
die  Einordnung  desselben  in  das  System  der  Sachschntzmittel  zu 
begründen  versucht  hat.  Als  Hauptunterscheidungsmerkmal  des 
Sachschutzes  durch  die  actio  iniuriarum  gibt  er  allerdings  (S.  181) 
das  innere  Moment  des  animus  iniuriandi  an;  und  man  möchte  meinen, 
dass  mit  der  Widerlegung  seiner  Theorie  über  diesen  animus,  das 
Urteil  auch  bereits  über  die  Möglichkeit  der  Unterscheidung  der 
konkreten  Injurien  von  anderen  Sachveiletzungen  gefällt  sei.  Das 
ist  jedoch  nicht  der  Fall.  Denn  es  verflüchtigt  sich  jener  animus 
in  der  Mehrzahl  der  Fälle  bei  Jhering  zum  blossen  mit  einem  be- 
stimmten objektiven  Tatbestande  verbundenen  Dolus,  und  selbst  in 
denjenigen  Fällen  des  Eigentumschutzes,  wo  er  an  dem  animus  in 
erster  Formulierung  festhält,  hat  er  unsere  Klage  selbständig  durch  den 
Nachweis  einer  Lücke  in  den  objektiven  Tatbeständen  der  gewöhn- 
lichen Sachschutzmittel  begründet,  in  welche  die  Injnrienklage  eintritt. 

Wir    werden    nachweisen,    dass    die    Lücken    im    ordentlichen 


—     53    — 

Sachgiiterschutze,  welche  die  Injurienklage  ausfüllen  soll,  nicht  in 
dem  behaupteten  Umfange  bestehen  und  dass,  soweit  sie  vorhanden 
sind,  die  actio  iniuriarum  nicht  ohne  weiteres  als  das  geeignete 
Mittel  zur  Ergänzung  bezeichnet  werden  kann. 

Eigentumsschutz. 

1)  Die  Regel  der  1.  13  §  7  D.  h.  t.:  si  quis  re  mea  uti  me  uon 
permittat,  verallgemeinert  Jhering  in  Verbindung  mit  den  Ent- 
scheidungen 1.  24,  1.  15  §  31,  1.  20  1).  h.  t.  und  1.  25  D.  19,  1  zu 
dem  Satze,  dass  in  Fällen  offener,  grundloser  Vorenthaltung  oder 
Aneignung  fremder  beweglicher  Sachen  die  Injurienklage  auf  Satis- 
faktion für  die  Rechtsverletzung  und  Herausgabe  der  Sache  gegeben 
war.    (S.  201  f.). 

Der  Grund  für  diese  Annahme  soll  eine  klaffende  Lücke  sein, 
die  im  Vermögensschutz  dadurch  entsteht,  dass  die  actio  furti  sich 
nur  gegen  heimliche  Entziehung  richtet  (S,  189),  die  vindicatio  aber 
Bestreitung  des  klägerischen  Eigentumsrechtes  voraussetzt.  Diese 
Beschränkungen  der  actio  lurti  und  der  vindicatio  entsprechen  den 
Quellen  nicht.  Nirgends  ist  in  diesen  die  Heimlichkeit  als  Begriffs- 
merkmal des  furtum  aufgestellt  und  was  die  Rückforderung  einer 
ohne  Praetension  des  Eigentums  vorenthaltenen  oder  weggenommenen 
Sache  betrifft,  so  vergisst  Jhering,  von  der  durch  ihn  selbst  erwähnten 
actio  ad  exhibendum  ganz  abgesehen,  die  Möglichkeit  einer  Erledigung 
der  vindicatio  durch  confessio  in  iure  und  die  häufige  Erwähnung  der- 
selben bei  Rückforderung  einer  gestohlenen  Sache,  wo  doch  gleich- 
falls ein  eigentlicher  Streit  um  das  Eigentumsrecht,  ganz  so  wie 
heute,  die  Ausnahme  gebildet  und  der  praktische  Zweck  der  Wieder- 
erlangung derselben  im  Vordergrunde  gestanden  haben  wird. 

2)  Für  den  Schutz  des  Eigentums  an  unbeweglichen  Sachen 
leitet  Jhering  aus  der  oben  erwähnten  Regel  der  L  13  §  7  D.  h.  t. : 
a)  in  Verbindung  mit  dem  Wesen  der  negatoria  als  Streit  um  das 
Bestehen  einer  Servitut,  die  Zuständigkeit  der  Injurienklage  gegen 
alle  Eingriffe  ab,  die  Gegenstand  einer  Servitut  sein  können,  wenn 
der  Störer  ein  Recht  selbst  gar  nicht  in  Anspruch  nimmt  (S.  194 
Absatz  „Nur  dann");  hier  übersieht  er  wie  oben  bei  der  vindicatio 
die  Möglichkeit  einer  Beilegung  durch  confessio  in  iure,  b)  in  Ver- 
bindung mit  1.  44  D.  h.  t.  gegen  solche  Angriffe,  die  inhaltlich  nicht 
Gegenstand   einer   Servitut   sein   können;   die  Nichtgewährung   der 
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negatoria  in  diesem  Falle  ist  aber  noch  kein  genügender  Grund  für 
die  Annahme  einer  actio  iniuriarum,  da,  wie  wir  sehen  werden,  hier 
jedenfalls  das  interdictum  uti  possidetis  eingriff  (S.  194  f.). 

3)  Aus  1.  27  §  28  D.  9.  2  (Kastration  des  Sklaven  wider  den 
Willen  des  Eigentümers)  wird  die  allgemeine  Zuständigkeit  unserer 
Klage  für  „derartige  Eingriffe",  d.  h.  wohl  für  Substanzverändeiiingen 
ohne  Vermögensschaden,  hergeleitet.  Die  Ausdehnung  der  Regel  auf 
andere  bewegliche  Sachen  würde  freilich  in  erster  Linie  abhängen 
von  der  Auffassung  der  Sklaveninjurie.  Sieht  man  in  ihr  eine  blosse 
Verletzung  des  Verfügungsrechtes  des  Eigentümers,  so  wtlrde  der 
Ausdehnung  an  sich  nichts  entgegen  stehen.  Muss  man  aber,  wie 
dies  später  entwickelt  werden  soll,  hierin  die  Verletzung  eines 
sozialen,  persönlichen  Gutes  des  Sklaven  sehen,  die  sich,  weil  alle 
Güter  desselben  dem  Herrn  zugehöreu,  als  eine  Verletzung  des  Herrn 
in  eben  diesem  ihm  mit  dem  Sklaven  unterworfenen  Gute  der  körper- 
lichen Unversehrtheit  desselben  darstellt,  so  ist  natürlich  von  einer 
Uebertragung  dieses  Gesichtspunktes  auf  leblose  Sachen  oder  Tiere 
nicht  die  Kede.  Ganz  unabhängig  hiervon  steht  aber  der  Ausdehnung 
des  hier  für  Sklaven  ausgesprochenen  Grundsatzes  auf  jede  Sache 
schon  die  voraufgehende  l  27  §  25  D.  1.  c.  entgegen.  Dort  ist  für 
den  Fall,  dass  jemand  ohne  den  Willen  des  Eigentümers  diesem  die 
Aberntung  reifer  Oliven,  Feldfrüchte  oder  Weintrauben  besorgt  hat, 
die  actio  legis  Aquiliae  ausgeschlossen  und  eine  andere  Klage  über- 
haupt nicht  erwähnt.  Die  Begründung  aber,  dass  demjenigen  doch 
kein  Unrecht  geschehe,  der  durch  die  Aberntung  aller  Mühen  und 
Kosten,  die  er  selbst  hätte  aufwenden  müssen,  überhoben  werde, 
trifft  nicht  nur  für  die  actio  legis  Aquiliae  (wegen  des  damnum 
iniuria  datum)  zu,  vielmehr  ist  sie  weiter,  sie  spricht  den  Mangel 
der  ßechtswidrigkeit  überhaupt  wegen  des  Mangels  eines  verletzten 
Interesses  aus  und  muss  auch  den  Ausschluss  aller  anderen  Klagen 
mit  sich  bringen.  Eine  andere  Frage  ist  die  nach  dem  Bedürfnis 
eines  allgemeinen  Schutzes  des  Eigentümers  gegen  seinem  Willen 
widersprechende  Vornahmen  an  seiner  Sache,  die,  ohne  ihn  wirt- 
schaftlich zu  schädigen,  eben  nur  seinem  Willen  zuwiderlaufen.  Bei 
unbeweglichen  Sachen  diente  diesem  Bedürfnis  in  gewissem  Umfange 
das  interdictum  quod  vi  aut  clam,  welches  die  Beseitigung  solcher 
Veränderungen  an  einem  Grundstücke  bezweckte,  die  gegen  das 
Verbot   eines  Interessenten   oder   hinter   seinem  Bücken   ausgefühit 
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wurden.  Diesem  Interdikt  gibt  Jhering  einen  viel  zu  geringen 
Spielraum.  Es  setzt  freilich  immer  nach  dem  Wortlaute  des  Befehls 
„restituas"^)  eine  Vornahme  voraus,  deren  Resultat  ein  der  Beseitigung 
zugänglicher,  dauernder  Zustand  ist«  Dagegen  braucht  weder  das 
den  Kläger  berechtigende  Interesse  ein  vermögensrechtliches  zu  sein, 
1.  11  §  1  D.  43,  24,  noch  auch  ist  erforderlich,  dass  die  Vornahme 
selbst  das  ökonomische  Vermögen  des  Verletzten  geschädigt  habe. 
Denn  es  gibt  zweifellose  Anwendungsfälle  des  Interdiktes,  bei  welchen 
ein  Vermögensschaden  fehlen  kann,  z.  B.  der  Fall  des  Umpflügens 
eines  Ackers  gegen  den  Willen  des  Eigentümers  (1.  9  §  3,  1.  22  §  1 
D.  1.  c ),  welches  dem  Eigentümer  sogar  Vorteile  zu  bringen  vermag, 
und  andere,  in  denen  ein  Vermögensschaden  überhaupt  schwer  aus- 
zudenken ist,  z.  B.  das  in  1.  22  §  2  D.  1.  c.  erwähnte  Anbringen 
einer  Tafel  an  dem  Gebäude  eines  Anderen.  Die  Verweigerung  des 
Interdiktes  bei  Handlungen,  die  sich  im  Bereiche  der  ordnungs- 
mässigen  Fruchtgewinnung  halten,  dagegen  ist  nicht  aus  dem  Maugel 
eines  ökonomischen  Schadens,  sondern  besser  daraus  zu  erklären, 
dass  dem  Eigentümer  vernünftiger  und  billiger  Weise  jedes  Interesse 
fehlt  wegen  solcher  doch  in  jeder  Beziehung  nützlicher  Massnahmen 
eine  Reaktion  des  Rechtes  zu  verlangen  (l  7  §  7  D.  43,  24)®).  Bei 
beweglichen  Sachen  freilich  fehlte  es  an  einem  gleichartigen  allgemeinen 
Schutze  (1.  20  §  4  D.  43,  24).  Das  mag  sich  damit  erklären,  dass 
solche  Substanzveränderungen,  die  von  keinem  Einfluss  auf  den  Wert 
der  Sache  waren,  allzuselten  vorkamen  und  dem  Rechte,  abgesehen 
von  besonderen  Umständen,  (wie  z.  B.  im  Falle  einer  Befleckung 
1.  1  §  1  D.  47.  11)  zu  unbedeutend  erschienen,  um  für  sich  selbst 
die  Reaktion  herauszufordern  oder  gar  Anlass  zur  Aufstellung  einer 
eigenen  Norm  zu  geben.  Es  kommt  hier  insbesondere  auch  der 
weite  römische  Begriff  des  furtum,  zu  dem  nach  richtiger  Ansicht^ 
eine  Verletzung  des  ökonomischen  Vermögens  nicht  gehörte,  in 
Betracht  Jede  irgendwie  erheblichere  Substanzänderung  wird  regel- 
mässig eine  wenn  auch  nur  vorübergehende  Entziehung  der  Sache 
aus  dem  Besitze  des  Berechtigten  zur  Voraussetzung  haben.  Sollte 
einmal  ausserhalb  der  bisher  erwähnten  Möglichkeiten  das  Bedürfnis 
nach  Rechtsschutz  eingetreten  sein,   so  lag  doch  immer  der  Schutz 


^)  Lenel,  Edictum  perpetuum  S.  387. 

^)  Stölzel,  Operis  novi  nuntiaüo,  S.  385  f. 

7)  Bin  ding,  Gnindrißs.    6.  Aufl.    S.  17. 
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durch  eine  actio  legis  Aquiliae  iitilis  oder  in  factum  näher  als  der- 
jenige durch  die  jedenfalls  hauptsächlich  der  Ahndung  persönlicher 
Verletzungen  dienende  actio  iniuriarum.  Dass  es  sich  bei  der  lex 
Aquilia  um  Ersatz  des  Vermögensschadens,  in  dem  angenommenen 
Falle  aber  um  Satisfaktion  handelte,  kann  man  nicht  als  unüber- 
steigliches  Hindernis  ansehen,  wenn  man  sich  der  actio  de  servo 
corrupto  utilis  erinnert,  für  deren  Aufstellung  ebenfalls  nur  die 
Aehnlichkeit  des  ausseien  Handlungstypus  (Verführung)  bei  völliger 
Verschiedenheit  des  juristisch  massgebenden  Erfolges  (Wertminderung 
beim  Sklaven,  Schädigung  des  Ansehens  der  Familie  beim  Haussohn) 
ausschlaggebend  war.  Gegen  die  Annahme  einer  in  diesen  Fällen 
durch  die  actio  iniuriarum  gegebenen  Satisfaktion  spricht  endlich 
noch,  dass  diese  bei  besonders  frivoler  Verletzung  ja  auch  in  den 
Fällen  wirklich  aquilischer  Beschädigung  neben  der  actio  legis 
Aquiliae  hätte  gegeben  werden  müssen,  da  die  letztere  infolge  ihrer 
eigentümlichen  Schadensberechnung  nicht  immer  auch  eine  über  den 
wirklichen  Vermögensschaden  hinausgebende  (renugtuung  gab.  Nun 
ist  aber  die  Injurienklage  neben  der  actio  legis  Aquiliae  nur  aus- 
nahmsweise bezeugt  (z.  B.  bei  der  Beschädigung  des  Kleides  am 
Leibe,  der  Körperverletzung,  der  Verunreinigung),  Fälle,  von  denen 
im  Folgenden  nachgewiesen  werden  wird,  dass  in  ihnen  jedesmal 
eine  Verletzung  der  persönlichen  Machtsphäre  vorliegt. 

Besitzesschutz. 

Die  Injurienklage  soll  hier  gegeben  sein  teils  neben  den  inter- 
dicta  uti  posidetis  und  utrubi  teils  an  ihrer  Stelle,  in  Fällen  wo 
es  an  den  Voraussetzungen  derselben  maugelt. 

Neben  den  Interdikten  ist  sie  gegeben 

a)  um  das  Factum  der  Störung  selber  zu  ahnden,  dem  Besitzer 
Genugtuung  für  diese  zu  verschaifen  (S.  224  f.  235  f.); 

b)  um  den  durch  die  Störung  resp.  Entziehung  entstandenen 
Schaden  auszugleichen,  dessen  Ersatz  bei  beweglichen  Sachen  durch 
das  utrubi  überhaupt  nicht  erlangt  werden  kann,  bei  unbeweglichen 
Sachen  aber  auf  den  nach  Erlass  des  uti  possidetis  oder  durch  eine 
Anlage  (interdictum  quod  vi  aut  clam)  entstandenen  Schaden  be- 
schränkt ist,  (S.  224  f.,  S.  229  f.). 

Die  satisfaktorische  Funktion  der  Klage  neben  allen  Inter- 
dikten ist  ohne  jeden  Grund  in  den  Quellen,    Jhering  stützt  sich  in 
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diesem  Punkte  allerdings  weniger  auf  die  Quellen  als  auf  das 
natürliche  Bedürfnis  der  Genugtuung,  das  freilich,  wie  wir  im  Fol- 
genden sehen  werden,  weniger  in  der  Tatsache  der  Besil /Störung  als 
in  einer  persönlichen  Verletzung  seinen  Grund  hat. 

Den  Schadensersatz  anlangend,  ist  richtig,  dass  das  interdictum 
uti  possidetis  kraft  der  auf  die  Zukunft  gerichteten  Fassung  des 
praetorischen  Befehls,  dessen  Uebertreturg  den  Gegenstand  des  Rechts- 
streits bildete,  Ersatz  nur  für  denjenigen  Schaden  geben  kann,  der 
nach  Erlass  des  Interdiktes  erwachsen  ist^),  dass  ferner  das  inter- 
dictum quod  vi  aut  clam  nur  für  den  durch  Anlagen,  also  umfänglichere 
Eingriffe,  verursachten  Vermögensschaden  Ersatz  gab.  Man  muss 
jedoch,  ehe  man  hierin  eine  praktische  Unzulänglichkeit  des  Systems 
erblickt,  ein  Dreifaches  berücksichtigen.  Zunächst  werden,  wie  auch 
die  heutige  Erfahrung  lehrt,  unerhebliche  Besitzstörungen  einen  nach- 
weisbaren Schaden  überhaupt  nicht  bewirken®;.  Ferner  ist  in  Fällen 
einer  wirklich  das  Vermögen  vermindernden,  schädlichen  körperlichen 
Einwirkung  auf  das  Grundstuck  ja  ohne  weiteres  die  actio  legis 
Aquiliae  gegeben  und  gegen  Eingriffe,  die  in  der  widerrechtlichen 
Aneignung  oder  Hen^schaftsanmassung  bestehen,  auch  die  rei  vindicatio, 
die  actio  furti,  condictio  furtiva  bezw.  condictio  ex  iniusta  causa^°). 
Endlich  aber  darf  man  den  durchaus  kasuistischen  und  fragmentarischen 
Charakter  des  römischen  Schadensersatzrechtes  nicht  vergessen.  Die 
Liberalität,  mit  welcher  die  Schadensei*satzpflicht  in  Gestalt  der  actio 
iniuriarum  an  weit  umfassende  und  ganz  allgemein  bezeichnete 
Kategorien  von  Tatbeständen  angeknüpft  sein  soll,  passt  schlecht  zu 
der  Art  der  nur  schrittweise  und  in  kleinen  Dosen  erfolgten  Er- 
weiterung des  aqnilischen  Schutzes.  Das  Bedürfnis  nach  einem 
Schadensersatz  mit  so  allgemein  gefassten  Voraussetzungen,  wie 
Jhering  es  durch  die  Injurienklage  befriedigen  zu  müssen  glaubt, 
ist  offenbar  ein  Kind  der  modernen  Idee  von  der  allgemeinen 
Schadensersatzpflicht  für  Vermögensverletzungen. 

An  die  Stelle  der  Interdikte  tritt  die  Injurienklage  überall 
dort,  wo  es  an  einer  Voraussetzung  derselben  fehlte.  Hier  geht  die 
Aufgabe   des  Besitzschutzes  vollständig  auf  die  Injurienklage  über. 


8)  Ubbelohde,  Interdikte,  I.  347 f.  354 f.  IL  259,  460. 
«)  Ubbelohde,  Interdikte,  I.  248,  IL  220. 
^0)  Ubbelohde,  Interdikte,  L  248. 
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die  alsdann  mit  den  Funktionen  der  Genugtuung,  des  Schadensersatzes 
der  WiederVerschaffung  der  entzogenen  beweglichen  Sache,  der 
Prohibition  der  künftigen  Störung  ausgestattet  ist.  Für  den  Besitz 
unbeweglicher  Saehen  wird  diese  Regel  aus  1.  13  §  7  D.  h.  t.  in 
Verbindung  mit  1,  44  D.  h.  t.  (S.  228  f,  253  f.),  für  den  beweglicher, 
aus  derselben  Stelle  in  Verbindung  mit  1.  24  D.  h.  t.  und  1.  25 
D,  19.  1  abgeleitet  (S.  224,  225,  201,  255). 

Beim  Besitz  an  unbeweglichen  Sachen  ist  die  Herbeiziehung  der 
Injurienklage  die  unmittelbare  Folge  einer  quellenwidrigen  Einengung 
des  Geltungsbereiches  des  interdictum  uti  possidetis.  Nur  bei  negativen 
Eingriffen,  bei  eigentlichen  Behinderungen  des  Besitzers  in  der  Aus- 
übung seiner  Macht,  nicht  auch  bei  positiven  Einwirkungen  des 
Störers  selbst  z.  B.  Gehen,  Reiten,  Fahren,  soll  es  gegeben  sein 
(S.  252,  254),  nur  bei  solchen  Störungen,  die  «zugleich  eine  Prätension 
eigenen  Besitzes  zum  Ausdruck  bringen,  nicht  auch  bei  solchen,  die 
ohne  den  Streit  um  den  Besitz  aufzuwerfen,  sich  als  frivole  Eingriffe 
in  den  zweifellosen  Besitzstand  darstellen  (S.  256).  Jedoch  bestehen 
die  von  Jhering  behaupteten  Beschränkungen  des  Tatbestandes  in 
Wirklichkeit  nicht.  Gewiss  ging  das  interdictum  uti  possidetis 
ursprünglich  auf  die  Entscheidung  hinaus,  welche  von  beiden  Parteien 
der  anderen  gegenüber  als  rechtmässiger  Besitzer  Schutz  verdiene. 
Später  jedoch  erfüllte  es  infolge  der  Entwickelung  des  secundarinm 
prohibitoriura  auch  die  Funktion  einer  Klage  wegen  blosser  Besitz- 
störung, die  nicht  auf  der  Praetension  eigenen  Besitzes  beruhte^ ^). 
An  diese  spätere  Entwickelung  denkt  Jhering  nicht,  wenn  er  die 
Störung  ohne  Praetension  eigenen  Besitzes  von  dem  interdictum 
ausschliesst,  so  dass  sie  ihm  offenes  Feld  für  die  Injurienklage  wurde. 
Wenn  in  den  Fällen  1.  15  §  31  und  1.  20  D.  h.  t.  vom  uti  possidetis 
nicht  die  Rede  ist,  so  hat  das  seinen  Grund  nicht  in  dem  Fehlen 
der  Behauptung  eigenen  Besitzes,  sondern  im  ersten  Falle  darin,  dass 
wegen  der  formellen  Ermächtigung  des  Magistrates  der  per  iniuriam 
Immittierte  keine  vis  begeht^-).    Im  zweiten  Falle  wird  der  Schuldner 


J»;  Ubbelohde,  Interdikte  I.  318,  V.  455. 

1-)  Ubbelohde,  Interdikte  V.  474,  475.  Hatte  sich  der  Okkupant  kein 
formell  rechtmässiges  Immissionsdekret  versehafift,  so  kann  der  Anwendung  des 
uti  possidetis  in  kumulativer  Konkurrenz  mit  der  Injurienklage  bei  der  Ver- 
schiedenheit ihrer  Zwecke  nichts  entgegen  gestanden  haben. 
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durch  das  Anlegen  der  Siegel  weder  in  der  tatsächlichen  noch  in 
der  rechtlichen  Verfügung  über  das  Haus  gehindert,  so  dass  von 
einer  Besitzstörung  überhaupt  nicht  die  Rede  sein  kann^-).  Die  zweite 
oben  erwähnte  Restriktion  des  Tatbestandes  des  uti  possidetis  leitet 
Jhering  ab  aus  1.  8  §  5  D.  8.  5  und  1.  11  D.  43.  16.  Diese  Stellen 
sollen  beweisen,  dass  positive  Eingriife  auf  das  fremde  Grundstück 
d.  h.  solche,  die  nicht  blos  in  einer  Behinderung  des  Besitzers  an 
der  Benutzung,  sondern  in  einer  eigenen  Einwirkung  bestehen,  von 
dem  Interdikte  ausgeschlossen  sind.  Auch  hier  entsteht  also  ein 
Vacuum,  das  gemäss  K  44  D.  h.  t.  von  der  actio  iniuriarum  aus- 
gefüllt wird.  In  1.  11  cit.  fragt  es  sich,  ob  die  daselbst  aufgezählten 
Handlungen:  das  Säen,  Graben,  Pflügen,  Bauen,  Beispiele  sind  für 
die  behinderte  Tätigkeit  des  Besitzers  oder  für  die  hindernde  dessen, 
der  den  Besitz  stört.  Offenbar  trifi't  das  Letztere  zu.  Denn  alle 
diese  Handlungen  werden  am  Schlüsse  des  Satzes  durch  die  Worte 
zusammengefasst:  „sive  quid  omnino  faciendo,  per  quod  liberam 
possesionem  adversarii  non  relinquat^,  die  sich  ganz  unzweideutig 
auf  die  störende  nicht  die  gestörte  Handlung  beziehen.  Es  sind 
also  hier  positive  Eingriffe,  das  Ackern,  Säen  usw.  als  das  Interdikt 
begründende  Störungen  bezeugt.  Jheiing  wird  zu  seiner  gegen- 
teiligen Ansicht,  wonach  das  Säen,  Pflügen  etc.  Beispiele  der  be- 
hinderten Tätigkeit  sind,  durch  eine  Lesart  verführt,  welche  das 
„in"  von  „serendo"  trennt  und  dann  als  Praeposition  zu  allen  folgenden 
Gerundien  auffasst.  Diese  Lesart  verstösst  aber  gegen  den  Geist 
der  Sprache,  welcher  serentem,  fodientem  etc.  verlangen  würde. 
Sie  steht  ferner  mit  der  dem  zusammenfassenden  faciendo  in  dem 
mit  per  quod  beginnenden  Satze  gegebenen  Erläuterung  im  Widerspruch 
und  ist  endlich  durch  die  Florentina,  welche  „inserendo"  hat,  wider- 
legt^^). Ebenso  wie  1.  11  cit.  beweisst  auch  die  zweite  von  Jhering 
angezogene  Stelle  1.  8  §  5  D.  8.  5  das  vollkommene  GegenteiFseiner 
Behauptung.  Hier,  meint  Jhering,  sei  gegen  die  Immission  von 
Rauch  ausschliesslich  die  negatoria  gegeben.  Die  am  Schluss  der 
Stelle  ausgesprochene  Gewährung  des  uti  possidetis  bezieht^er  nicht 
auf  den  Schutz  des  Besitzers  gegen  den  Rauch,  sondern  auf  den 
Schutz  des  in  dem  eingeschobenen  Satze  „ergo  per  contrarium  .  .  .  .*' 
erwähnten  ius  fumi  immittendi.     Nun  handelt  aber  die  ganze  Stelle 


")  Mominsen-Kraeger,  Digesta  Justiniani  Augusti,  Berolini,  1870. 
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prinzipiell  vom  Schutze  gegen  Immissionen,  der  Satz  ergo  etc.  enthält 
nur  eine  Bemerkung,  die  dem  Juristen  gelegentlich  beifällt,  eine 
Abschweifung  von  dem  eigentlichen  Thema.  Mit  den  Worten  „sed 
et"  kehrt  er  zu  diesem  zurück  und  die  unmittelbar  folgende  Gewährung 
des  interdictum  ist  daher  schon  aus  diesen  dem  Satzzusammenhange 
entnommenen  Gründen  auf  den,  abgesehen  von  jener  Abschweifung, 
hier  allein  behandelten  Fall  der  Immission  zu  beziehen.  Sollte  aber 
auch  das  Umgekehrte  der  Fall  sein  und  die  Zulassung  des  uti 
possidetis  der  ungestörten  Ausübung  des  ins  furai  immittendi  gelten, 
so  würde  doch  die  Begründung  „si  quis  prohibeatur,  qualiter  velit 
suo  uti"  jedenfalls  auch  den  hier  vielleicht  nicht  in  erster  Linie  ins 
Auge  gefassten  Fall  der  Störung  durch  Rauch  mitumfassen,  der  ja 
gleichfalls  eine  erhebliche  Behinderung  an  der  Benutzung  eines 
Grundstückes  bilden  kann.  Solchen  positiven  Zeugnissen  gegenüber 
kann  das  Schweigen  der  1.  44  D.  h.  t.  nicht  als  Ausschliessung  des 
interdictum  uti  possidetis  gedeutet  werden. 

Die  von  Jhering  behaupteten  Lücken  im  Tatbestande  bestehen 
also  nicht.  Andererseits  ist  richtig,  dass  die  interdicta  uti  possidetis 
und  ulrubi  durchaus  nicht  unbeschränkt  gegen  jeden  Eingrifif  in  den 
ungestörten  Besitz  gegeben  werden.  Ihr  Charakter  als  Schutzmittel 
der  tatsächlichen  Macht  und  Verfügung  über  die  Sachen  bringt  ihre 
Beschränkung  auf  solche  Eingriffe  mit  sich,  welche  die  tatsächliche 
Verfügungsmacht  beeinträchtigen  oder  ausschliessen.  Auf  Störungen 
also,  welche  die  freie  Möglichkeit  tatsächlicher  Verfügung  nicht 
ernstlich  in  Frage  stellen,  finden  sie  keine  Anwendung^*).  Aus  diesem 
Umstand  allein  aber  lässt  sich  keineswegs  schliessen,  dass  der  in 
^  Gestalt  dieser  Rechtsmittel  fehlende  Schutz  in  Gestalt  eines  anderen 
Rechtsmittels  gegeben  sein  musste.  Wenn  die  actio  iniuriarum  in 
1.  13  §  7,  1.  23.  24  D.  h.  t.  gerade  bei  Gelegenheit  solcher  den 
Besitz  nicht  in  Frage  stellenden  Eingriffe  gegeben  erscheint,  so  ist 
damit  nicht  gesagt,  dass  ihr  abstrakter  Tatbestand  hier  die  Verletzung 
der  Beziehung  der  Person  zur  Sache,  ihr  Zweck  der  Sachgutsschutz 
sei.  Die  Verletzung  der  sachlichen  Macht  ist  vielmehr  in  diesen 
Fällen  überall  eine  so  geringe,  dass  sie,  wie  den  eine  gewisse 
Intensität  der  Störung  voraussetzenden  Besitzklagen  unerreichbar,  so 


^^)  Ubbelohde,   V.  lö   für   das   interdictum   de  vi,   V.    481    uti   possidetis, 
V.  613  utrubi. 
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auch  ausserhalb  derselben  unter  dem  Gesichtspunkte  der  Sachguts- 
verletzung  kaum  einer  Repression  würdig  und  bedürftig  erscheint. 
Dagegen  ist  es  wohl  möglich,  dass  durch  solche  die  Herrschaft  über 
die  Sache  nicht  ernstlich  beeinträchtigenden  Handlungen  eine  Ver- 
letzung wichtigster  Güter  der  persönlichen  Sphäre  bewirkt  werden 
kann.  Der  Angriff  auf  die  Sache  ist  aber  dann  eben  nicht  selbst- 
ständiger, abstrakter  Tatbestand,  sondern  nur  konkretes  Tatbestands- 
merkmal der  Verletzung  eines  persönlichen  Gutes. 

Detentionsschutz. 

Aus  den  Stelleu  I.  6  §§  4  bis  6  D.  h.  t.  abstrahiert  Jhering  ein 
allgemeines  Delikt  der  Detentionsverletzung  (S.  262).  Die  actio 
iniuriarum  soll  hier  als  Satisfaktions-  und  Schadensersatzklage  in 
die  Lücken  des  Detentionsschutzes  eingreifen  und  als  Ergänzung 
dienen  für  das  interdictum  de  vi  armata,  die  actio  legis  Aquiliae  und 
das  interdictum  quod  vi  aud  clam.  Auch  hier  aber  müssen  wir  es 
als  fraglich  bezeichnen,  ob  das  blosse  Detentionsverhältnis,  abgesehen 
von  <lem  in  den  Fällen  I.  5  §§  4  bis  6  cit.  mit  der  Detebtion  ver- 
letzten persönlichen  Gute  des  Hausfriedens,  allgemein  des  Schutzes 
durch  eine  Satisfaktionsklage  würdig  erscheinen  konnte  oder  ob 
nicht  vielmehr  gerade  der  Bruch  des  Hausfriedens  der  Grund  der 
Injurienklage  ist. 

Vertragsschutz. 

Aus  1.  1  §  38  D.  16.  3  und  l  41  pr.  D.  9.  2  will  Jhering  die 
Zulässigkeit  unserer  Klage  für  alle  Fälle  herleiten,  wo  die  ^Rechts- 
verletzung im  obligatorischen  Verhältnis  eine  schnöde,  den  Charakter 
einer  persönlichen  Verletzung  an  sich  tragende  Missachtung  des 
fremden  Rechtes  in  sich  schliesst"  (S.  212).  Das  bedeutet  nichts 
weniger  als  die  Aufstellung  eines  allgemeinen  Deliktes  der  böswilligen 
Vertragsverletzung.  Wenn  aber  das  deliktische  Moment  der  Vertrags- 
verletzung bei  den  bonae  fidei  iudicia,  wie  Jhering  selbst  aasführt, 
im  Rahmen  der  Vertragsklage  bei  der  Kondemnation  berücksichtigt 
wurde,  so  spricht  dies  dafür,  dass  in  unserem  Falle  etwas  Besonderes 
vorliegt,  was  die  Gewährung  der  actio  iniuriarum  veranlasste,  nämlich 
vielleicht  die  Verletzung  eines  persönlichen  Gutes. 

Satisfaktion  für  Sachgutsverletzungen. 

Der  Gedankenzusammenhang,  in  welchen  die  ausserordentlich 
weitgehende  Erteilung  des  Satisfaktionsanspruches  wegen  Sachguts- 
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Verletzungen  eingebettet  erscheint,  ist  derjenige  des  bekannten 
Gäubahnaufsatzes^'*).  Jhering  selbst  weist  ^S.  168  Not.  1)  darauf  hin. 
Ks  handelt  sich  nun  hier  um  den  Nachweis,  dass  die  Ideen  jenes 
Aufsatzes  nicht  mit  Notwendigkeit  zu  Jheriugs  System  der  konkreten 
Injurienklage  führen.  In  jener  berühmten  Schrift  fuhrt  Jhering  in 
den  §§  10  bis  14  den  Nachweis,  dass  geldwerte  Güter  nicht  die 
einzigen  sind,  die  das  Recht  als  Gegenstand  des  Vertrages  zu  schätzen 
hat.  Er  weist  zu  diesem  Zwecke  in  §  12  eine  grosse  Anzahl  von 
Fällen  auf,  in  denen  die  Verletzung  nicht  ökonomischer  Interessen 
ihre  Ausgleichung  in  Geld  findet  und  gelangt  in  §  13  zur  Aufstellung 
eines  allgemeinen  Interessebegriifes,  der  über  das  Geld  hinaus  jedes 
vom  Recht  geschützte  Interesse  umfasst,  den  materiellen  wie  den 
ideellen  Schaden  repräsentiert.  Inwieweit  es  Jhering  gelungen  ist, 
diesen  Interessebegritf  als  denjenigen  des  römischen  Vertragsrechtea 
nachzuweisen,  kann  hier  nicht  Gegenstand  der  Prüfung  sein^®).  Dass 
im  Rechte  der  Delikte  uichtökonomische  Interessen  in  weitem  Umfange 
durch  Genugtuung  in  Geld  geschützt  sind,  ist  bekannt.  Uns 
interessiert  nur  der  offenbare  Einfluss  des  weiten  Interessebegriffes 
auf  den  Umfang  der  satisfaktorischen  Funktion  der  Injurienklage 
bei  Sachgutsverletzungen.  Der  Interessebegiiff  des  Gäubahnaufsatzes, 
dessen  Wesen  in  der  völligen  Gleichstellung  des  ideellen  und  pekuniären 
Schadens  beruht,  streift  im  Rechtsschutzaufsatz  die  Gestalt  eines 
aus  der  Zusammenfassung  vieler  einzelner  Fälle  gewonnenen  Denk- 
resultates ab  und  wird  zum  Postulat  einer  Satisfaktion  für  jeden 
Eingriff  in  die  sachliche  Machtsphäre,  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  er 
Vermögensschaden  verursacht  oder  nicht,  mit  der  einzigen  Beschränkung, 
dass  in  einzelnen  Fällen  nur  ein  Zuwiderhandeln  gegen  das  aus- 
drückliche Verbot  des  Berechtigten  die  Satisfaktionspflicht  beg^ründet 
(S.  168,  236,  252).  Eine  solche  allgemeine  Satisfaktionspflicht  mag 
für  Verträgt  in  Betracht  kommen,  wenn  man  den  letzten  Grund 
jeder  Ersatzpflicht  bei  ihnen,  auch  derjenigen  für  das  ideelle  Interesse, 
in  der  bindenden  Kraft  des  Wortes  sieht.  Anders  steht  es  bei  den 
Deliktsobligationen,    bei    denen    ein    solcher    alle    etwa    möglichen 

^^)  Jhering,  Ein  Rechtsgutachten  betreffend  die  Gäubahn.  Jahrbficher 
fitr  Dogmatik,    Band  18   S.  1  f.     Hier    kommt    nur   der  zweite  Teil  des  Aufsatzes 

„von    dem    angeblichen    Erfordernis    des    Geldwertes bei    obligatorischen 

Ansprüchen*  in  Betracht.    S.  34  bis  105. 

'«)  Pernice,  Labeo  III.  1.  S.  173. 
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Interessen  zu  rechtlicher  Geltung  bringender  Gesichtspunkt,  wie  ihn  die 
Vertragsidee  abgibt,  vollständig  fehlt.  Das  einzelne  Delikt  ist  durch 
die  Qualität  des  verletzten  Interesses  und  der  Art  seiner  Verletzung 
wesentlich  bedingt  und  bestimmt.  Die  durch  die  Zusammenfassung 
des  ideellen  und  materiellen  Schadens  in  dem  einen  Interessebegriffe 
betätigte  Gleichstellung  beider  ergibt  keine  Wahrscheinlichkeit  oder 
Vermutung  dafür,  dass  dieser  oder  jener  Eingriff  Anlass  zu  einer 
Satisfaktionsverpflichtung  gewesen  sein  muss.  Nur  die  allgemeine 
Möglichkeit  der  Vergütung  auch  ideellen  Schadens  ist  durch  jenen 
allgemeinen  Jnteressebegritf  bewiesen.  Dass  aber  im  Einzelfalle  für 
einen  solchen  Schaden  deliktisch  gehaftet  wird,  kann  nur  für  jedes 
Delikt  einzeln  auf  dem  positiven  Wege  durch  Quellen  beweis  oder 
zum  mindesten  aus  der  Qualität  des  verletzten  Gutes  und  der  Art 
seiner  Verletzung  begründet  werden. 

Es  ist  nun  aber  gerade  in  allen  Fällen,  in  welchen  Jhering 
Satisfaktion  wegen  Verletzung  des  Eigentums,  des  Besitzes  oiler  der 
Detention  geben  will,  ausserordentlich  zweifelhaft,  ob  der  Eingriff 
in  das  Sacligut  als  solcher  die  Bussforderung  begründen  und  recht- 
fertigen kann.  Ich  stelle  dabei  die  Möglichkeit  einer  vom  Ersätze 
des  Vermögensschadens  unabhängigen  und  zu  ihm  hinzukommenden 
Busse  für  Eingriffe  in  die  Sachgütersphäre  nicht  in  Frage.  Sie  ist 
zwar  dem  heutigen  Rechte,  das  die  dem  Verletzten  gebührende  Aus- 
gleichung bei  Saciigutsverletzungen  auf  den  Ersatz  des  ökonomischen 
Schadens  beschränkt,  unbekannt,  dem  römischen  Rechte  aber,  wie 
ein  Blick  auf  die  Privatdelikte  gegen  das  Vermögen  lehrt,  durchaus 
geläufig.  Da  aber  die  vom  Standpunkte  der  Integrität  meiner  sach- 
lichen Sphäre  schwereren  Verletzungen,  welche  mit  ökonomischem 
Schaden  verbunden  sind,  umfangreiche  Ahndung  ausserhalb  des 
Injnrienrechtes  fanden,  so  würden  für  die  Injurienklage  in  dieser 
Funktion  nur  die  vom  Standpunkt  der  Sachgutsverletzung  aus 
leichteren  Eingriffe  ohne  dauernden  oder  erheblichen  Vermögensschaden 
in  Betracht  kommen.  Die  Schwere  der  Reaktion  (Infamie)  stände  in 
keinem  Verhältnis  zur  Bedeutung  der  Verletzung. 

In  den  meisten  Fällen  welche  Jhering  anführt,  um  die  Ahndungs- 
würdigkeit auch  solcher  Sachgutsverletzungen  zu  demonstrieren . 
welche  mit  Vermögensschaden  nicht  verbunden  sind,  ist  das  Moment, 
welches  die  Reaktion  besonders  herausfordert  und  begründet,  eine 
durchaus  persönliche  Verletzung:  so  bei  der  unzulässigen  Entziehung 
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des  Hausschlüssels  oder  der  Verhinderung  Gäste  zu  empfangen,  eine 
Beschränkung  der  Freiheit  (S.  212),  in  dem  Falle,  wo  jemand  zur 
Mittagszeit  die  einem  Speisezimmer  benachbarte  Düngergrube  umrührt 
oder,  während  ich  Gäste  in  meinem  Garten  empfange,  mit  Dünger 
vorbeifährt  (S.  197,  263),  die  Erregung  physischen  Ekels  als  Be- 
lästigung der  Sinne,  in  dem  Falle  des  Betretens  von  Teilen  eines 
Hauses  oder  Grundstücks,  die  nach  allgemeiner  Verkehrsaufifassung 
oder  infolge  besonderer  Vorkehrungen  dem  Publikum  nicht  zugänglich 
sind  und  nur  für  den  Gebrauch  des  Besitzers  bestimmt  gelten  (S.  238), 
die  Verletzung  des  Hausrechtes,  im  Falle  nächtliclier  Ruhestörung 
eben  die  Störung  der  Nachtruhe,  einer  wesentlichen  Bedingung 
körperlichen  Wohlbefindens.  Auch  die  meisten  der  von  Jhering  an- 
geführten Störungen  des  Inhabers  einer  Wohnung  stellen  sich  bei 
näherer  Betrachtung  als  direkte  Eingriffe  in  diejenigen  persönlichen 
Rechtsgüter  dar.  welche  durch  die  persönliche  Lebensbetätigung  des 
„Wohnens"  befriedigt  werden  und  zu  deren  Befriedigung  die  Dentention 
an  der  bewohnten  Sache  nur  das  Mittel  ist.  Endlich  seheint  mir 
auch  bei  der  Verunreinigung  ohne  Wertminderung  das  wesentliche 
und  die  Reaktion  herausfordernde  Moment  nicht  der  Eingriff  in  die 
Sachherrschaft,  sondern  vielmehr  die  Verletzung  des  bei  allen  Kultur- 
völkern in  steigendem  Masse  hervortretenden  persönlichen  Bedürfnisses 
nach  Reinlichkeit  des  Körpers  und  der  in  seinem  Machtbereiche 
befindlichen  Sachen  zu  sein» 

Sieht  man  von  den  persönlichen  Rechtsgütern,  welche  in  allen 
diesen  Fällen  angegriffen  werden,  ab,  so  erscheint  die  alsdann  ver- 
bleibende Sachgutsverletzung  kaum  der  Ahndung  würdig.  Ich  kann 
insbesondere  die  Ansicht  Jherings  nicht  teilen,  wonach  das  Interesse 
an  der  Reaktion  gegen  einen  Eingriff'  in  den  Besitz  schon  dort 
beginnt,  wo  die  verkehrsübliche  Benutzung  meiner  Sache  durch  das 
Publikum  auihört  (S.  239).  Vielmehr  sehe  ich  auch  jenseits  dieser 
Grenze  ein  weites  Gebiet  von  Eingriffen,  welche  vom  Standpunkt 
einer  Verletzung  meiner  sachlichen  Macht^sphäre  vollständig  unbe- 
deutend sind.  So  vermag  ich  nicht  ein/.usehen,  inwiefern  meine 
Sachherrschaft  dadurch  ernstlich  in  Frage  gestellt  sein  soll,  dass 
z.  B.  der  Postbote,  anstatt  sich  des  allgemeinen  Zuganges  zur 
Wohnung  zu  bedienen,  den  Umweg  durch  den  Park  wählt  (S.  238, 240). 
Wenn  Jhering  die  Grenze  der  rechtlichen  Erheblichkeit  von  Sach- 
gutsverletzungen  hier  soweit  heruntersetzt,   so  tut  er  dies  offenbar 
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unter  dem  Einfluss  der  Idee  des  „Kampfes  ums  Recht",  welche  die 
Abwehr  der  in  der  Handlung  des  Angreifers  zum  Ausdruck  kommenden 
Supposition  der  Rechtsfeigheit  zur  Pflicht  macht  und  so  mit  dem 
römischen  Injurienrecht  innerlich  verwandt  ist.  Diese  Idee  über- 
schreitet aber  hier  die  Grenzen,  welche  er  ihrer  Wirksamkeit  in 
seiner  bekannten  glänzenden  Ausführung  gegeben  hat.  Dort  be- 
schränkte er  ihre  Giltigkeit  auf  die  Verfol  gung  rechtlich  anerkannter 
Interessen  um  ihrer  selbst  willen  und  ohne  Rücksicht  auf  [ihre 
Erheblichkeit  im  einzelnen  konkreten  Falle.  Dagegen  sollte  die 
Bestimmung  und  Abgrenzung  der  rechtlich  erheblichen  Tatbestände 
selbst  durchaus  unter  der  Idee  des  Interesses  stehen.  Im  Rechts- 
schutzaufsatze aber  scheint  die  Idee  des  „Kampfes  ums  Recht"  bei 
der  Auffassung  der  konkreten  Injurie  als  Sachgutsverletzung  diese 
Grenzen  überschritten  und  auf  die  Normierung  der  Tatbestände 
selbst  Einfluss  gewonnen  zu  haben. 

Der  Liberalität  in  der  Gewährung  des  Satisfaktionsanspruches 
liegt  aber  endlich  auch  eine  nicht  ganz  ausreichende  Würdigung 
seiner  durchaus  eigenartigen  Natur  zu  Grunde.  Im  heutigen  Rechte 
gibt  es  für  Vermögensverletzungen  nur  Schadensersatz  und  keine 
Busse.  Bei  den  persönlichen  Verletzungen  scheint  die  Busse  dasselbe 
zu  sein  und  zu  leisten  wie  der  Schadensersatz  bei  Vermögens- 
verletzungen. Man  kann  also  vom  Standpunkt  des  heutigen  Rechtes 
aus  zu  dem  Schlüsse  kommen,  dass  überall  dort,  wo  Entschädigung 
und  Ersatz  wegen  der  besonderen  Natur  der  Verhältnisse  nicht 
möglicli  sind,  die  Busse  an  ihre  Stelle  treten  muss.  Nun  ist  aber 
die  Busse,  wie  die  öffentliche  Strafe,  eine  über  die  Entschädigung 
hinausgehende  völlig  selbständige  Massregel,  die,  wie  die  Privatdelikte 
des  römischen  Rechtes  lehren,  auch  neben  der  Entschädigung  gegeben 
sein  kann.  Die  Busse  soll  den  Willen  des  Täters  vor  der  Rechts- 
sphäre des  Verletzten  beugen.  Sie  hat  also  ein  poenales  Element 
in  sich.  Daher  ist  aus  einer  allgemeinen  Idee  der  Ausgleichung 
heraus  der  Schluss  vom  Ersatz  des  Geldschadens  auf  eine  Busse  in 
Fällen,  wo  kein  Geldschaden  entstanden  ist,  nicht  ohne  weiteres 
und  ebensowenig  begründet,  wie  sich  das  Postulat  der  öffentlichen 
Strafe  für  alle  Fälle  aufstellen  lässt,  in  denen  eine  nach  der  Natur 
der  Sache  irreparable  Verletzung  vorliegt.  Vielmehr  muss  immer  in 
erster  Linie  die  Erwägung  eintreten,  ob  die  betreffende  Verletzung 
überhaupt  und  insbesondere  in  der  Richtung  der  Beugung  des  in  ihr 

T  h  I  •  1 ,    Iniorla  und  fieleidi^n?.  6 
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betätiijten,  verletzenden  Willens  der  rechtlichen  K(jaktion  wUrdij^ 
und  wert  ist.  Diese  Erwägung  hat  bei  unserem  (Jegenstande 
unisoniehr  Platz  zu  greifen,  als  gerade  bei  der  actio  iniuriaruni 
das  poenale  Moment  ausserordentlich  stark  ausgeprägt  ist. 

Die  ausschliesslich  poenale  Funktion  der  Injurienklage. 

Selbst  wenn  wir  den  erweiterten  Schutz  der  sachlichen  Maciit- 
sphäre  fUr  innerlich  begründet  hielten,  so  wäre  doch  die  actio 
iniuriaruni  nicht  das  hierzu  geeignete  Mittel,  da  sie  infolge  ihrer 
scharf  ausgeprägten  poenalen  Xatur  einerseits  eine  weit  Über  die 
Zwecke  einer  einfachen  Genugtuung  oder  billigen  Entschädigung 
in  Geld  liinausgehende  StraflFunktion  besitzt.  andrervSeits  aber 
infolge  der  Ausschliesslichkeit  ihrer  poenalen  Funktion  den  An- 
forderungen eine.s  restitutorischen  und  prohibitorischen  Kechts- 
mittels  nicht  entsprechen  kann. 

Der  Charakter  als  Strafklage  ist  unter  allen  Deliktsklagen 
bei  der  actio  iniuriaruni  am  reinsten  ausgebildet^").  Zwar  kann 
auch  bei  ihr  eine  durch  das  Delikt  etwa  herbeigeführte  Ver- 
mögensverletzung 1.  8  C.  h.  t.  berücksichtigt  werden,  aber  auf 
die  Natur  der  Klage  hatte  dies  keinen  Einfluss.  Der  Teil  der 
aestimatio,  der  dem  reipersekutorischen  Zwecke  di(Mite,  trat  im 
Gegensatz  zu  allen  anderen  Deliktsklagen  äusserlich  erkennbar 
überhaupt  nicht  hervor.  Das  reipersekutorische  Element  wurde 
bei  ihr  zwar  berücksichtigt,  änderte  jedoch  den  allgemeinen 
Charakter  der  Klage  also  actio  niere  poenalis  nicht^'^).  Im  Gegen- 
satz zu  allen  anderen  Deliktsklagen  geht  bei  der  Injurienklage 
der  Anspruch  auch  auf  die  Erben  des  Verletzten  nicht  über  1.  13 
pr.  D.  h.  t.^-'j.  Man  berücksichtige  ferner,  dass  der  Kläger  später 
ein  ganz  allgemein  gegebenes  •  Recht  auf  Anstrengung  eines 
Kiiminalverfahrens  hatte  1.  4o  D.  h.  t.  Inst.  h.  t.  ^  10-")  und  dass 
der  Magistrat   ganz   allgemein    die  Befugnis   besass,    bei  iniuriae 

'■j  Haillant,  Die  römischen  Privat  st  raten,  lö84.     S.  23,  33,  34.  38. 

'^j  Haillant,  S.  33. 

'■')  Haillant,  S.  34. 

-"i  Inst.  h.  t.  §  10:  in  summa  scienduni  est  de  omni  iniuria  eum  qui  passus  e.st 
posse  vel  criminaliter  a^ere  vei  '•iviliter.  Bei  1.  44  I).  h.  t.  ^.statui  solet"  ist  zu 
berücksichtigen,  dass  „soiere  nicht  selten  dasjeniire  bezeichnet,  was  gemäss  einer 
Rechtsvorschrift  geschieht,  weiche  Ausnahmen  nicht  zuliisst."  Ubiielohde, 
Interdikte,  11.  22'J.  mit  zahlreichen  Belegen  in  not  '29. 
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atroces  gegen  Unvermögende  auf  körperliche  Züchtigung  an  Stelle 
der  Geldbusse  zu  erkennen  1.  i^h  D.  h.  t.  Eine  so  strenge  Reaktion 
hätte  gewiss  zu  der  Bedeutung  der  in  den  konkreten  Injurien- 
fällen vorliegenden  Sachgutsverletzung  ausser  Verhältnis  gestanden. 
Was  vorher  gegen  die  Gewährung  eines  Bussanspruches  überhaupt 
gesagt  wurde,  muss  unisomehr  von  der  actio  iniuriarum'in  ihrer 
soeben  geschilderten  streng  poenalen  Natur  gelten. 

Auf  der  anderen  Seite  ist  unsere  Klage  wegen  der  Aus- 
schliesslichkeit ihrer  poenalen  Funktion  unfähig  die  restitutorische 
Punktion  der  rei  vindicatio  oder  die  prohibitorische  der  Interdikte 
zu  erfüllen. 

Die  restitutorische  Punktion  der  actio  iniuriarum,  w^onach 
der  Richter  befugt  sein  soll,  im  Injurienprozesse  den  Beklagten 
zur  Herausgabe  der  evident  rechtswidrig  einbehaltenen  Sache  zu 
zwingen,  glaubt  Jhering  der  1.  25  1).  19.  1  entnehmen  zu  können 
(S.  264).  Da  die  in  diesem  Fragmente  erwähnten  beiden  Klagen 
auf  eine  Stufe  gestellt  und  alternativ  gegeben  seien,  so  müsse 
man  annehmen,  dass  die  actio  iniuriarum  die  restitutorische 
Funktion  der  actio  ad  exhibendum  erfüllen  könne.  Die  formale 
Möglichkeit  einer  solchen  Funktion  a))er  ergebe  sich  aus  der 
allgemeinen  Kompetenz  des  Richters,  den  Parteien  rei  expediendae 
oder  explicandae  causa  Auflagen  zu  machen  (S,  251  f.).  Doch 
die  angeführten  Stellen  beweisen  eine  solche  allgemeine  Kompetenz 
des  Richters  nicht.  In  einem  Teile  derselben  ist  die  Rede  von 
magistratischen  Zwangsmitteln  zur  Durchsetzung  der  aus  dem 
obsequium  entspringenden  Pflichten  1.  9  §  3  D.  1.  IH  und  zur 
Sicherung  des  letzten  Willens  bei  Auflagen,  quae  ad  auctoritatem 
dumtaxat  scribentis  referuntur,  nee  obligationem  pariunt,  1.  44 
I).  40.  4.  Das  Recht  des  Magistrates  zum  direkten  Erfüllungs- 
zwang ist  hier  materiell  durch  die  Natur  der  in  Frage  stehenden 
Streitsachen  so  bestimmt  begrenzt,  dass  kein  Recht  besteht,  es 
zu  einer  allgemeinen  Befugnis  zu  erweitern.  Was  die  anderen 
angeführten  Stellen  betrifft,  so  soll  die  Anordnung  der  cautio  de 
restituendo  in  1.  16  §  3  D.  20.  1,  l.  5  §§  2.  3  D.  12.  4,  l.  47  §;2 
D.  30  den  augenblicklich  unerfüllbaren  Restitutionsanspruch 
sichern.  Die  Auflage  der  Befreiung  von  Pfand  oder  Bürgschafts- 
pflicht in  1.  38  I).  17.  1  aber  hat  den  Zweck,  der  Gefährdung  des 
Regressanspruches    vorzubeugen.    In    beiden    Fällen    handelt    es 
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sich  um  Anordnungen  im  Sinne  des  erhobenen  reipersekutorischen 
Anspruches,  dieser  selbst  ist  die  res  exjiedienda  oder  explicanda. 
Der  Restitutionsbescheid  innerhalb  eines  anhängigen  Injurien- 
verfahrens aber  wäre  nichts  anderes  als  die  Erledigung  eines 
der  eihobenen  Klage  nach  ihrer  Natur  völlig  fremden  und  eine 
besondere  Klage  verlangenden  Anspruches  im  Verfahren  über  die 
Iniuria.  Jherings  Annahme  läuft  auf  die  Möglichkeit  hinaus,  bei 
Gelegenheit  einer  aus  einem  bestimmten  Tatsachenkomplex  er- 
hobenen Klage  beliebig  andere  aus  demselben  Komplexe  hervor- 
gehende Ansprüche  durch  besondere  Bescheide  zu  erledigen. 
Diese  Annahme  aber  widerspricht  dem  auf  dem  Prinzip  der 
Individualität  der  Klagen  aufgebauten  römischen  Aktionensystem. 

Es  liegt  aber  ferner  in  dem  Fragmente  1.  25  D.  19.  1  kein 
Zwang,  die  Alternativität  der  Injurienklage  und  der  actio  ad 
exhibendum  anzunehmen.  Die  Partikel  «vel"  bedeutet  ebensowenig 
immer  und  notwendig  das  Verhältnis  der  Ausschliesslichkeit,  >yie 
die  Partikel  „et"  immer  und  notwendig  die  Kumulation  anzeigt. 
So  sind  die  dem  Bestohlenen  nebeneinander  zustehenden  actio 
furti  einerseits  und  condictio  furtiva  resp.  vindicatio  andererseits 
in  1.  17  §  2  D.  19.  5  durch  -vel%  umgekehrt  die  in  demselben 
Falle  bei  Gleichheit  des  Zieles  sich  ausschliessenden  condictio 
und  vindicatio  in  l.  7  §  1  D,  13.  1  durch  et  verbunden.  Ueber- 
haupt  ist  in  den  Erörterungen  der  römischen  Juristen,  welche 
Klagen  ein  gegebener  Tatbestand  erzeuge,  nicht  immer  zugleich 
eine  Entscheidung  der  Frage  zu  suchen,  in  welchem  Verhältnisse 
die  mehreren  Klagen  zu  einander  stehen.  Endlich  würde  aus  der 
völligen  Gleichstellung  der  beiden  Klagen  in  h  25  D.  19.  1  sich 
auch  eine  poenale  Funktion  der  actio  ad  exhibendum  ergeben 
müssen,  wovon  natürlich  keine  Rede  sein  kann.  Man  wird 
darum  nicht  umhin  können,  den  allgemeinen  Grundsätzen  folgend, 
die  Kumulation  der  vindicativen  Injurienklage  und  der  reiperse- 
kutorischen ad  exhibendum  anzunehmen,  denn  „extra  poenam  rei 
persecutionem  esse,  nulla  iuris  quaestio  est**  l.  12  §  2  C.  6.  2-^). 

Wenn  Jhering  endlich  die  konkrete  Injurienklage  als  sub- 
sidiäres   Besitzschutzmittel    auch    mit    prohibitorischem    Effekte 


-^)  So  auch  Cuiacius  Comment.  in  1.  54  Dig.  Salvii  Juliani.  Bec.  Sol.  ad 
1.  25  D.  9.  1  i.  f,  und  Comment.  in  Tit.  I  de  Actionib.  Empt.  Lib  19  Digest, 
ad  1.  25. 
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ausstatten  und  zu  diesem  Zwecke  eine  allgemeine  Kompetenz  des 
Richters  bei  Deliktsklagen  auf  cautio  de  non  turbando  zu  erkennen 
aus  1.  17  §  14  D.  9.  2  herleiten  will,  so  dllrfte  dieser  Versuch 
durch  den  Hinweis  widerlegt  sein,  dass  es  sich  an  dieser  Stelle 
um  eine  cautio  amplius  non  peti  handelt"). 

§8. 

5. 
Landsberg.^) 

Eine  eigenartige  Theorie  über  das  Wesen  der  Injurie  hat 
Landsberg  aufgestellt.  Er  hält  Walters  Ansicht  für  die  quellen- 
mässig  begründete  Theorie  der  römischen  Juristen  selbst,  glaubt 
aber,  dass  sie  den  Tatsachen  nicht  in  vollem  Masse  gerecht  wird 
und  versucht  zum  ersten  Male  im  Wege  historischer  und  dog- 
matischer Induktion,  das  hinter  dem  Scheine  der  unzulänglichen 
Existimatio-Theorie  verborgene  Wesen  unserer  Klage  in  selbst- 
ständiger Weise  zu  begründen. 

Landsberg  stellt  sich  also  zunächst  im  Gegensatz  zu  Jhering 
wiederum  mit  voller  Bestimmtheit  auf  den  Standpunkt  Walters, 
dessen  Fehler  er  zu  den  seinigen  macht.  Indem  er  die  Fälle 
unserer  Gruppe  II f  als  Verletzungen  der  sachlichen  Machtsphäre 
auffasst  (S.  50.  51)  geht  er  davon  aus,  dass  der  Injurienbegriff 
ein  ungemein  weiter  und  verschwommener  ist,  der  an  sich  für 
alles  bewusste  Unrecht,  mit  Ausnahme  lediglich  von  Staats-  oder 
ähnlichen  Delikten  zutrifft  (S,  15).  Das  Rätsel  dieses  weiten 
Umfanges  der  Iniuria  im  Vergleich  mit  unserer  Beleidigung 
scheint  ihm  gelöst  durch  die  Erkenntnis  jenes  ganz  speziell 
römischen  Charakterzuges,  welcher  jede  übermütige  Rechtsver- 
letzung schon  als  Verletzung  der  Ehre  der  Persönlichkeit,  als 
eine  dem  Verletzten  angetane  Schmach:  contumelia  empfinden 
lässt  (S.  5).  Der  Unterschied  von  der  modernen  Beleidigung 
liegt  in  dem  Begriffe  der  verletzten  Ehre,  im  Objekte  der  Ver- 
letzung, als  welches  er  die  im  römischen  Zivilrecht  wurzelnde 
bürgerliche,  vom  Staate  anerkannte  Rechtsfähigkeit  einer  Person 
(S.  4)  oder  mit  einer  Korrektur,  die  er  jedoch  selbst  als  unwesentlich 

^)  Pernice,  Labeo,  S.  42  not.  4. 
*)  Lands berg,  Ininria  nnd  Beleidigung.    Bonn  1886. 
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bezeichnet,  die  Rechtspersönlichkeit  (S.  M)  ansieht.  Wie  man 
sich  die  Verletzung  der  Rechtspersönlichkeit  als  Handlung  zu 
denken  hat,  darüber  gibt  Landsberg  hinreichend  klaren  Aufschluss 
nicht.  Zieht  man  jedoch  in  Betracht,  dass  er  die  contumelia  der 
Verletzung  der  Ehre  der  Persönlichkeit  als  einer  selbstverständ- 
lichen also  jedenfalls  im  Sinne  des  heutigen  Sprachgebrauches 
auszulegenden  Grösse  bis  auf  den  Umfang  gleichsetzt  (S.  5),  dass 
die  contumelia  ferner  nicht  in  der  Verletzung  sell)st  aufgeht, 
sondern  ein  selbständiges  Moment  der  Handlung  neben  dieser 
darstellt,  ein  zweites  Vergehen  neben  der  eigentlichen  Verletzung 
bildet  (S.  41),  dass  er  sie  endlich  als  die  Verachtung  definiert, 
welche  dem  Bürger  durch  das  Mittel  einer  Rechtsverletzung  aus- 
gedrückt wird  (S.  39.  40),  so  kann  nicht  zweifelhaft  sein,  dass  auch 
Landsberg  der  römischen  Iniuria  die  dem  modernen  Beleidigungs- 
begriffe entlehnte  Form  der  Mitteilung  eines  Zeichens  für  einen 
bestimmten  Gedankeninhalt  zu  Grunde  legt.  Vergeblich  suchen 
wir  aber  auch  bei  ihm  nach  einem  quellenmässigen  Belege  für 
den  Zusammenhang  gerade  der  in  l.  5  §  1  D.  50.  13  definierten 
existinj^io  mit  der  iniuria  —  contumelia. 

Im  Gegensatz  zu  Walter  ai)er  verbirgt  sich  Landsberg  die 
Kollisionen  nicht,  in  vvelche  man  bei  dem  ersten  Versuche  mit 
diesem  Injurienbegriff  ernst  zu  machen,  mit  den  Quellen  gerät, 
welclie  weder  eine  durchgängige  Konkurrenz  der  Injurienklage 
mit  allen  anderen,  noch  auch  eine  absolute  Subsidiarität  der- 
selben kennen,  obw'ohl  eine  dieser  beiden  Möglichkeiten  sich  als 
unabweisbare  Konsequenz  der  behaupteten  Universalität  der 
Injurienklage  herausstellen  mUsste  (S.  40).  Die  Verantwortung 
für  den  ihm  trotz  seiner  völligen  Untauglichkeit  absolut  fest- 
stehenden Begriff  der  contumelia  als  Verletzung  der  existimatio 
sucht  er  auf  die  römischen  Juristen  abzuwälzen,  die  doch  an  der 
Aufstellung  desselben  vollständig  unschuldig  sind,  ohne  dass  es 
ihm  in  den  Sinn  käme,  die  Berechtigung  der  Walterschen  Theorie 
nachzuprüfen.  Die  römischen  Juristen  haben  nach  Landsberg 
den  formlosen,  hohltheoretischen  Gedanken  von  der  durch  jede 
Verletzung  eines  jeden  Rechtes  eines  Bürgers  ihm  zugefügten 
Schmach  zwar  aufgestellt,  doch  habe  ihnen  ihr  praktischer  Takt 
verboten,  ihn  in  alle  Konsequenzen  durchzuführen  (S,  40).  Er 
schwebe  ihnen  zwar  im  Allgemeinen  vor,   gäbe   die  theoretische 
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tirruiullage  ab,  ohne  doch  ihr  juristisclies  Princip  zu  sein,  da  er 
zum  Zwecke  juristischer  Konstruktionen  wegen  seiner  durchaus 
unpraktischen  und  verkehrten  Resultate  unbrauchbar  sei.  Nun 
glaubt  Landsberg  durch  genaueres  Eingehen  auf  das  Detail  in 
das  Wesen  der  Iniuria  tiefer  eindringen  zu  können,  als  es  die 
römischen  Juristen  selbst  getan  haben.  Er  macht  sich  zur  Auf- 
gabe »eine  zutreffendere  Bestimmung  desjenigen  zu  suchen,  was 
sie  selbst  durch  die  Identifizierung  von  iniuria  und  contumelia 
nur  ungenau  und  annähernd  ausgedrückt  haben**  (S.  42). 

Das  Resultat  dieser  Untersuchung  ist  die  Auffindung  zweier 
innerlich  verschiedener  Gruppen  von  Injurienfällen,  von  denen 
die  eine  sich  als  Rudiment  eines  älteren  bis  auf  die  Zeit  der 
XII  Tafeln  zurlickfUhrbaren  Begriffes  darstellt,  so  dass  der  Be- 
griff der  klassischen  Iniuria  nur  aus  der  anderen  Gruppe  ge- 
wonnen werden  kann. 

Die  Iniuria  der  XII  Tafeln  ist  als  Verletzung  der  Person 
jede  unrechtmässige  Einwirkung  auf  dieselbe  in  ihrer  natürlichen 
Gesamtheit,  in  Bezug  auf  ihren  Körper,  ihre  Freiheit  oder  ihre 
anderen  nicht  vermögensrechtlichen  Interessen,  jede  Schädigung 
oder  Unbill  welche  die  Person  ausserhalb  Ihres  Vermögens 
treffen  kann  (S.  :H.  32).  Dieser  alte  Begriff  befindet  sich  im 
Laufe  der  Rechtsgeschichte  in  ständiger  Rückbildung,  indem  alle 
schweren  Verletzungen  der  Person  sich  zu  selbständigen  Delikten 
entwickeln  (crimen  vis,  plagium  S.  ;Vi).  Nur  wirkliche  Ver- 
letzungen des  Körpers  und  die  Geistesstörung  durch  Vergiftung 
verblieben  als  Residuen  der  älteren  Auffassung  Gegenstand  der 
Jnjurienklage  auch  in  klassischer  Zeit,  ohne  die  Möglichkeit  be- 
grifflicher Verschmelzung  mit  den  übrigen  Anwendungsfällen  (8.54). 

In  dem  Masse  aber,  als  die  schweren  Verletzungen  der  Person 
aus  der  Deliktskategorie  ausscheiden,  treten  die  leichteren  (S.  34) 
mehr  ideellen  Verletzungen  der  Person  (S.  i\b).  in  ihren  geistigen 
Interessen  (S.  36)  in  den  Vordergrund,  die  zwar  von  jeher  unter 
den  Begriff  fielen,  aber  von  den  schweren  Verletzungen  in  Schatten 
gestellt  wurden.  Zudem  Hess  man  in  richtiger  Erkenntnis  des 
Umstandes.  ..dass  Verletzungen  des  Vermögens  auch  solche  der 
Person  und  umgekehrt  Verletzungen  der  Person  auch  solche  des 
Vermögens  mit  sich  ziehen"  (S.  38),  die  Grenze,  welche  der  Begriff" 
bisher   an   den  Verletzungen   der  Person  ^gefunden  hatte,    fallen 


und  gab  die  Klage,  wenn  auch  anfangs  nur  zögernd  (1.  44  D.  h.  t.), 
nun  auch  wegen  ausgesprochener  Sachgutsverletzungen.  Die  in 
den  Injurienbegriff  eingehcMiden  Vermögensverletzungen  unter- 
scheiden sich  von  allen  anderen  Delikten  dadurch,  dass  in  ihnen 
an  erster  Stelle  „nichts  verletzt  ist  als  ein  Affektionsinteresse- 
(S,  55).  Unter  Affektionsinteresse  aber  versteht  Landsber^  im 
Allgemeinen  das  durch  eine  schwächere  Verletzung  betroffene 
Interesse.  Im  Gebiete  der  Vergehen  gegen  die  Person  umfasst 
das  Affektionsinteresse  an  der  Körperintegrität  alle  leichteren 
Eingriffe  in  dieselbe,  das  schmerzlose  Schlagen  etc.  im  Gegensatz 
zur  Verwundung  etc.,  im  Gebiete  der  Vermögens  Verletzungen 
jede  Störung  in  der  freien  Disposition  über  die  Sachen,  sofern 
dabei  kein  ernsthaftej*,  hauptsächlich  in  Betracht  kommender 
Vermögensschaden  eintritt. 

Dass  die  Fälle  unserer  Gruppe  III  Injurien  nicht  als  Vermögens- 
verletzungen sind,  dass  somit  der  von  Landsberg  angenommene 
ältere  Injurienbegriff  für  das  klassische  Recht  ungetrübte  Giltig- 
keit  bewahrt  hat,  wird  sich  uns  als  Endresultat  unserer  Unter- 
suchung ergeben.  Hier  soll  auf  einige  innere  Schwächen  der 
Landsberg'schen  Theorie  hingewiesen  werden. 

Weder  im  Gebiet  der  persönlichen,  noch  in  demjenigen  der 
Vermögensinteressen  ist  es  Landsberg  gelungen,  einen  Unterschied 
zwischen  den  durch  die  Injurienklage  geschützten  reinen  Affektions- 
interessen und  den  ausserhalb  derselben  Rechtsschutz  geniessenden 
materiellen  Interessen  zu  begründen  und  zu  beweisen. 

Zunächst  auf  dem  Gebiete  der  Verletzungen  der  Person.  Die 
Grenze  bleibt  hier  völlig  im  Unklaren.  Nicht  als  Verletzung 
eines  Affektionsinteresses  betrachtet  Landsberg  die  wirklichen 
Verletzungen  des  Körpers,  das  schmerzhafte  Schlagen,  die  Ver- 
letzung der  .körperlichen  Freiheit'  (S.  55  Not.  3).  Man  wird 
nicht  fehlgehen,  wenn  man  alle  schwereren  Verletzungen  des 
Körpers  und  der  Freiheit  im  Sinne  Landsbergs  den  ..Nichtaffektions- 
interessen",  die  wir  fortan  als  „materielle"  bezeichnen  wollen, 
beizählt.  Sollte  nun  mit  dem  Worte  ., Affektionsinteresse"  nichts 
w-eiter  gesagt  sein,  als  dass  die  schwereren  Verletzungen  per- 
sönlicher Güter  in  der  Regel  öffentlicher  Anklage,  die  leichteren 
der  actio  iniuriarum  unterliegen,  so  Hesse  sich  dagegen  nichts 
einw^enden.    Es  würde  aber  damit  auch  die  Berechtigung  aufhören, 
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den  mit  der  Injurienklage  geschlitzten  persönlichen  Interessen 
jenen  besonderen  auf  qualitative  Verschiedenheit  von  den  anderen 
hinweisenden  Namen  zu  geben,  da  es  sich  hier  teils  um  nur 
weniger  intensive  Verletzungen  derselben  RechtsgUter  handelt, 
die  auch  durch  öffentliche  Klage  geschützt  sind  (z.  B.  bei  der 
Freiheit),  teils  um  Verletzungen  anderer  RechtsgUter.  die  aber 
qualitativ  mit  den  ,, materiellen''  persönlichen  Verletzungen  eine 
Kategorie  bilden,  ohne  dass  man  sie  innerhalb  derselben  nach  nur 
ihnen  gemeinsamen,  wesentlichen  Merkmalen  zusammenfassen  und 
jenen  materiellen  persönlichen  Verletzungen  entgegenstellen 
könnte.  Das  letztere  meint  nun  allerdings  Landsberg  zu  können. 
Als  unterscheidendes  Merkmal  schwebt  ihm  einerseits  im  Charakter 
der  Verletzung  eine  gewisse  Materialität,  Sinnlichkeit^*)  im  Gegen- 
satz zu  einer  gleichfalls  nicht  näher  umschriebenen  Idealität, 
Geistigkeit  (S.  35.  36)  vor,  andererseits  die  verschiedene  kriminal- 
politische Stellung  des  Gesetzgebers  zu  den  beiden  Klassen.  Der 
Unterschied  aber,  dass  gewisse  persönliche  Verletzungen  den 
Körper  wirklich  schädigen  oder  in  seiner  Totalität  ergreifen  (Ein- 
sj)errung),  während  anderen  eine  solche  unmittelbare  Einwirkung 
auf  den  Körper  nicht  wesentlich  ist,  ist  der  zufälligen  sinnlichen 
Erscheinung  der  Handlungen  entnommen.  Er  stellt  keine  juristisch 
irgendwie  in  Betracht  kommende  Qualität  derselben  dar,  da  sich 
nicht  absehen  lässt,  inwiefern  sich  auf  diesen  rein  äusserlichen 
Unterschied  eine  verschiedene  juristische  Behandlung  aufbauen 
Hesse.  Ebensowenig  aber  besteht  zwischen  den  beiden  Gruppen 
ein  quantitativer  Unterschied  etwa  in  dem  Sinne,  dass  jene  mehr 
sinnlichen  Handlungen  regelmässig  als  die  schwereren  Verletzungen 
erscheinen  mlissten.  Wenn  die  Körperverletzung,  auch  die  schwere, 
im  römischen  Recht  als  iniuria  auf  einer  Stufe  mit  der  Ehren- 
beleidigung, der  Verletzung  des  Testamentsgeheimnisses  und  dem 
Hausfriedensbruch  steht,  so  beruht  das  darauf,  dass  sie  mit  diesen 
Delikten  in  die  Kategorie  der  persönlichen  Verletzungen  gehört 
und  durch  keinerlei  qualitative  oder  quantitative  Verschiedenheiten 
typischer  Natur  zur  Spaltung  dieser  Kategorie  Anlass  gibt.  Auch 
in  der  kriminalpolitischen  Stellung  der  ideellen  und  der  materiellen 
Verletzungen  vermag  ich  keine  Verschiedenheit  zu  sehen.  Lands- 

2)  Auf  Seite  56  sagt  er  „geradezu  verletzt**. 
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berg  meint  der  staatliche  Schutz  bilde  bei  den  Verletzungen  des 
Körpers  im  weitesten  wSinne  die  Kegel,  bei  den  Affektionsinteressen 
die  Ausnahme  (S.  »V)).  Normaler  Weise  schütze  der  Staat  die 
letzteren  nur,  wenn  sie  (iegenstand  von  Verträgen  seien.  Nur 
ausnahmsweise  seien  gewisse  allgemein  verbreitete,  in  der  mensch- 
lichen Natur  begründete,  bei  jedem  gesitteten  Staatsbürger  anzu- 
erkennende Affektionsinteressen  in  die  Reihe  der  deliktisch 
angreifbaren  Kechtsgüter  aufgenommen.  Da  al)er  eben  bei  diesen 
Affektionsinteressen  der  allgemeine  Rechtsschutz  nach  Landsberg 
selbst  wiederum  die  Regel  bildet  (S.  56),  so  hebt  er  diesen 
Unterschied  für  die  durch  die  Injurienklage  geschützten  Affektions- 
interessen selbst  wieder  auf.  Ein  juristisch  irgendwie  erheblicher 
Unterschied  zwischen  den  materiellen,  wirklichen  Verletzungen 
des  Körpers  und  der  Gesamtheit  der  anderen  Personalverletzungen 
ist  also  nicht  aufzudecken.  Es  bedurfte  daher  der  Annahme  eines 
historischen  Zufalls  für  die  Erklärung  der  Zugehörigkeit  der 
Körperverletzung  zur  Kategorie  der  Injurien  nicht. 

Im  Gebiete  der  Sachgutsverletzung  soll  die  Zufügung  eines 
ernsthaften  hauptsächlich  in  Betracht  kommenden  Vermögens- 
schadens die  Grenze  zwischen  der  materiellen  Verletzung  und  der- 
jenigen des  Affektionsinteresses  bilden  (S.  HO)  Regelmässige  Vor- 
aussetzung des  gewöhnlichen  Sachschutzes  sei  eine  dauernde 
Vermögensbeschädigung,  während  den  Fällen  unserer  Gruppe  HI 
nur  eine  momentan  hemmende  oder  belästigende  Einwirkung 
ohne  bemerkbare  schädliche  Kolgen  für  das  Vermögen  zu  Grunde 
liege  {S.  50.  51).  Da  aber  Landsberg  selbst  zugibt,  dass  auch 
in  den  Fällen  der  Injurienklage  eine  Vermögensverletzung  vor- 
kommen kann,  so  ist  wiederum  nicht  einzusehen,  warum  in  dem 
einen  l^^ille  das  AlTektionsinteresse  am  ungestörten  Gebrauch, 
das  doch  bei  jeder  Sachverletzung  beeinträchtigt  wird,  in  dem 
anderen  die  Vermögensbeschädigung  hauptsächlich  oder  allein  in 
Betracht  kommt.  Ein  Grundsatz  nach  dieser  Richtung  hin  ist 
weder  aus  der  Natur  der  Sache,  noch  aus  den  Quellen  zu  ent- 
nehmen. Lag  es  nicht  nahe,  hier  von  der  Verflüchtigung  des 
sachlichen  Angriffsobjektes  zum  Aflfektionsinteresse  an  der  un- 
gestörten Beherrschung  der  Sache  den  Schritt  zur  Aufsuchung 
des  rein  persönlichen  Rechtsgutes  zu  machen,  dessen  Beein- 
trächtigung die  Stellen  voll  erklärt? 


§9. 

Pernlce.\) 

Zur  Bildung  eines  einheitlichen  Injurienbegrlffs  ist  es  nach 
Pernice  in  Rom  nicht  gekommen  (S.  20).  Aber  der  Gedanke  der 
contumelia  beherrscht  seit  Labeo  die  Auslegung  des  Ediktes  im 
Einzelnen  (S.  28).  Contumelia  ist  Pernice  die  Ehrenkränkung, 
Ehrenminderung.  Erfordernis  der  Iniuria  ein  vom  Vorsatz  er- 
fasster  Erfolg  der  Ehrenkränkung,  die  Absicht  braucht  nicht 
ausdrücklich  darauf  gerichtet  zu  sein  (S.  28.  29). 

Die  Ehrenkränkung  wird  ganz  originell  aufgefasst.  Walters 
eximatio  spielt  hier  keine  Rolle  mehr.  Nicht  im  Ausdruck  eigener 
Missachtung  ruht  das  Wesen  der  iniuria,  sondern  darin,  dass  der 
Verletzte  durch  Angriffe  gegen  seine  BUrgerstellung,  Prauen- 
wUrde  und  Knabenehre  in  der  öffentlichen  Meinung  her- 
abgesetzt  wird  (S.  31). 

Der  bunten  Manigfaltigkeit  der  als  Injurien  überlieferten 
Fälle  kann  dieser  enge  Gesichtspunkt  nicht  gerecht  werden. 

Pernice  selbst  sieht  sich  gezwungen,  einigen  Fällen  eine 
Sonderstellung  zuzuweisen.  Bei  der  Körperverletzung  hält  er 
weder  Absicht  noch  Erfolg  der  Ehrenkränkung  für  erforderlich 
und  es  erscheint  ihm  unmöglich  diese  Injurienform  mit  den 
anderen  unter  einen  Gesichtspunkt  zu  bringen  (S.  30).  Gegen 
diese  völlige  Besonderung  und  damit  auch  gegen  die  sie  be- 
dingende Grundauffassung  Pernices  spricht  aber  der  Umstand, 
dass  gerade  die  Körperverletzung  öfters  als  contumelia  bezeichnet 
wird,  (so  z.  B.  1.  5  §  1  D.  1).  2).  Es  ist  dies  ein  Beweis  dafür, 
dass  die  mit  contumelia  bezeichnete  Wirkung  der  Injurie  auf 
das  Selbstgefühl  auch  bei  der  Körperverletzung  zutrifft  und  dass 
darum  die  Bedeutung  der  contumelia  als  Ehrverletzung  im 
modernen  Sinne,  die  sich  allerdings  auf  die  Körperverletzung 
nicht  anwenden  lässt.  mit  den  Quellen  im  Widerspruch  st^ht. 
Die  Injurienqualität  des  Hausfriedensbruches  bei  dem  natürlich 
gleichfalls  eine  Herabsetzung  in  der  öffentlichen  Meinung  schwier 
zu  begründen  ist,  sucht  Pernice  dadurch  zu  erklären,  dass  er  nicht 
zum  Edikte  des  Praetors,  sondern  zum  Cornelischen  Gesetze  ge- 

»)  Pernice,  Labeo,  II,  1.  2.  AuÜ.  1895.    S.  'Jü  f. 
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hört  habe,  welches  gerade  eine  Ergänzung  der  praetorischen 
Injurie  sein  sollte  (S.  30).  Aber  die  ergänzende  Funktion  des 
Gesetzes  lag,  wie  wir  sehen  werden,-)  vielmehr  auf  dem  Gebiete 
des  Prozesses  und  der  Strafdrohung.  Seine  Tatbestände  waren 
dem  praetorischen  Rechte  entnommen. 

Der  Gesichtspunkt  der  Herabsetzung  in  der  öffentlichen 
Meinung  ist  nicht  nur  in  diesen  von  Pernice  selbst  indirekt  zu- 
gestandenen Fällen  unzureichend.  Zahlreiche  Injurien  können 
von  Nebenfolgen  für  den  Ruf  des  Verletzten  begleitet  sein  oder 
ihn  zum  Gegenstande  lästigen  Klatsches  machen,  ohne  dass  man 
das  Wesen  des  Deliktes  schon  in  diesen  Nebenfolgen  erblicken 
dürfte.  Im  einzelnen  werden  wir  dies  ausführen  bei  Behandlung 
der  Keuschheitsdelikte,  der  Verletzung  des  Testamentsgeheimnisses, 
der  rechtswidrigen  Leibesuntersuchung  einer  Frau  und  bei  den 
mittelbaren  Injurien.  Nur  bei  der  Infamation  und  zum  Teil  beim 
convicium  ist  in  der  Herabsetzung  der  eigentliche  Grund  der 
Bestrafung  zu  sehen. 

Darum  sucht  Pernice  gerade  das  Gebiet  des  Infamations- 
verbotes  über  den  überlieferten  Umfang  hinaus  zu  erweitern 
(S.  33  f.).  Er  zählt  hiezu  namentlich  auch  die  Fälle  der  Be- 
hinderung im  konkreten  Handeln  1.  13  §  7  D.  h.  t.  (S.  34).  Wer 
einen  anderen  in  der  Ausübung  einer  Befugnis  behindere,  der 
beschränke  seine  bürgerliche  Handlungsfähigkeit  und  damit  die 
Bürgerstellung  selbst.  Es  ist  freilich  nicht  einzusehen,  inwiefern 
mich  eine  solche  Beschränkung  meiner  Bürgerstellung  infamieren 
kann.  Offenbar  liegt  auch  hier  wieder  der  Gedanke  zu  Grunde, 
dass  der  Täter  durch  die  Handlung  ein  Zeichen  für  das  Urteil 
setze,  der  Angegriffene  sei  nicht  Bürger  oder  des  Bürgerrechts 
unwürdig.  Es  muss  aber  bestritten  werden,  dass  der  Behinderung 
der  freien  Bewegung  auf  der  Strasse,  im  Theater,  im  Bade  oder 
derjenigen  des  Gebrauches  der  eigenen  Sache  allemal  ein  solcher 
Aeusserungsgehalt  innewohne.  Solange  es  einen  verbrecherischen 
Willen  gibt,  der  klar  erkanntem  Rechte  zuwider  handelt,  darf 
die  Rechtsverletzung  im  Allgemeinen  nicht  als  Rechtsbestreitung 
ausgelegt  werden.  Wenn  heute  A  den  B  von  dem  von  ihm  ein- 
genommenen Platz  auf  der  Promenadenbank  oder  im  Theater 
wegweist  oder   ihn  am  Baden  im  öffentlichen  Flusse  behindert, 

-J  cf.  8.  96  und  weiter  unten  Teil  III  §  17,  5.  I. 


so  wird  der  allerletzte  (lodanke,  auf  den  man  verfällt,  derjenige 
sein,  es  wolle  A  das  Bürgerrecht  des  B  bestreiten  oder  behaupten, 
B  gehöre  zu  den  Personen,  denen  nach  §  35)  No.  1  R.  Str.  G.  B. 
der  Aufenthalt  an  einzelnen  bestimmten  Orten  verboten  sei. 
Auch  wächst  mit  dieser  Interpretation  der  [njurienbegriflF  wieder 
ins  Ungemessene,  da  m^jin  sie  jeder  bewussten  Rechtsverletzung 
unterlegen  kann. 

§  10. 

Mommsen.^) 

Den  offenen  Bruch  mit  der  Auffassung  der  römischen  Iniuria 
als  Ehrenkränkung  hat  zuerst  Mommsen  vollzogen. 

«Die  Beschränkung  der  römischen  Iniuria  auf  die  Ehren- 
kränkung ist  so  wenig  richtig,  dass  weder  die  durchsichtige  Be- 
nennung des  Deliktes,  noch  dessen  wichtigste  und  ursprünglichste 
Anwendungen  auf  diese  passen  und  die  Erstreckung  der  Injurien- 
klage auf  sie  wahrscheinlich  erst  im  Laufe  der  Rechtsentwicklung 
stattgefunden  hat^  (S.  788). 

3  Verwundung  und  Hausfriedensbruch  lassen  sich  ohne  unzu- 
lässige BegrifFsdehnung  unter  den  Begriff  der  Ehrenkränkung  nicht 
ziehen,  ebensowenig  die  dem  unmündigen  Kinde  oder  dem  Sklaven 
zugefügte  Injurie'  (S.  788  Not.  3).  ^Das  Wort  contumelia 
umfasst  zwar  das  gesamte  Gebiet  der  Injuriendelikte,  geht  aber 
seinem  ethischen  Wortsinn  gemäss,  als  geringschätzige  Behandlung, 
Verletzung  der  Persönlichkeit  im  moralischen  Sinne  überhaupt 
w^eit  über  das  Rechtsgebiet  hinaus"  (S.  788  Not.  2). 

Der  Begriff  der  Iniuria  selbst  greift  als  Verletzung  der 
Persönlichkeit  weit  über  das  Gebiet  der  klagbaren  Privatiniurie 
hinaus.  Den  weiten  Kreis  dieses  Wortes  wird  eher  die  Majestäts- 
klage in  ihrer  Beziehung  auf  den  Kaiser  als  das  Privatdelikt 
ausfüllen  (S.  790).  Die  Injurie  als  Privatdelikt  steht  gegen  diesen 
Kreis  an  Umfang  zurück. 

Die  Fälle  der  klagbaren  Injurien  fasst  Mommsen  (S.  787) 
in  die  drei  Kategorien  zusammen:  Verletzung  der  Persönlichkeit 
in  ihrem  Körper  oder  in  ihrer  Rechtsstellung  oder  an  ihrer  Ehre, 

»)  Römisches  Strafrecht,  S.  784  f. 
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wobei  zugegeben  ist.  (iass  die  Quellen  technische  Bezeichnungen 
fUr  diese  Kategorien  nicht  kennen. 

Wichtiger  aber  als  diese  Zusammenfassung  ist  die  Heraus- 
arbeitung der  einzelnen  Verletzungen,  auf  welche  naturgemäss 
das  Schwergewicht  fallen  muss.  sobald  man  die  Injurie  nicht 
mehr  als  einheitliches  Delikt,  sondern  als  Kreis  der  Personalver- 
letzungen betrachtet.  Hier  ist  die  Mommsen'sche  Darstellung 
grundlegend:  Körperverletzung.  Verleitung  zu  unsittlichem  Lebens- 
wandel Unzucht.  Verletzung  des  Hausrechtes,  häusliche  Belästigung, 
die  Schmähung,  erhalten  ihre  selbständige  Stellung. 

Nicht  ebenso  glücklich  ist  die  Frage  der  Selbständigkeit 
anderer  Vergehen  gelöst.  Namentlich  ist  es  auch  Mommsen  noch 
nicht  gelungen,  den  Widerstand  zu  überwinden,  den  unsere 
Gruppe  HE  der  Einordnung  in  ein  System  rein  persönlicher  Ver- 
letzungen entgegenzusetzen  sciieint.  Eine  Anzahl  von  Delikts- 
fällen fasst  er  in  der  Kategorie  ^Verletzung  der  Person  in  ihrer 
Rechtsstellung-'  zusammen  und  charakterisiert  sie  speziell  als 
.Behandlung  eines  Mitbürgers  als  wäre  er  nicht  rechtsgleich- 
(S.  793).  Diese  Bezeichnungen  treffen  wörtlich  zu  auf  die  Delikte 
der  Nichtanerkennung  der  libertas  eines  anderen  oder  seiner 
ständischen  Privilegien.  Wenn  aber  darüber  hinaus  auch  die 
Einsperrung,,  die  Ausschliessung  von  der  Ausübung  der  am  öffent- 
lichen Boden  einem  jeden  zustehenden  Befugnisse,  die  Besitz- 
nahme der  Habe  oder  die  Behinderung  des  freien  Eigentums- 
gebrauches, das  demonstrative  Verhalten  gegen  Jemanden  als 
wäre  er  nicht  zahlungsfähig-  und  die  vorzeitige  VenJffentlichung 
des  letzten  Willens  unter  dem  Gesichtspunkte  des  Angriffs  auf 
die  Rechtsstellung  Injurien  sein  sollen,  so  ist  für  die  Auffassung 
eine  doppelte  Möglichkeit  gegeben.  Es  kann  mit  dem  Ausdruck 
„Angriff  auf  die  Rechtsstellung*  entweder  gemeint  sein  eine 
Aeusserung  der  i)raktischen  Missachtung,  die  mangelnde  Bereit- 
schaft aus  der  erkannten  Rechtsgleichheit,  die  praktischen 
Konsequenzen  für  die  Achtung  der  Rechtsgüter  zu  ziehen.  Damit 
wären  natürlich  diese  Fälle  von  anderen  Rechtverletzungen 
überhaupt  nicht  abgegrenzt  und  Tür  und  Tor  der  Jnjurienkategorie 
jedem  Delikte  überhaupt  geöffnet.  Oder  aber  es  soll,  worauf 
der  Ausdruck  „Behandlung  des  Anderen  als  sei  er  nicht  rechts- 
gleich'*    hinzuweisen    scheint,    die    juristische   Bedeutung    dieser 
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Handlungen  darin  liegen,  dass  sie  Zeichen  sind  für  das  Urteil, 
die  Persönlichkeit  des  Anderen  sei  nicht  gleichberechtigt,  ein 
Urteil  also  über  den  Umfang  der  Rechtspersönlichkeit  des  Andern. 
Damit  aber  wäre,  trotz  der  ausdrücklichen  Ablehnung  der  Theorie 
der  modernen  EhrenkrUnkung.  für  den  Kreis  dieser  Fälle  ein 
ganz  offenbarer  nur  durch  die  neutralen  Ausdrücke  „Rechts- 
stellung^ und  -Rechtsgleichheit-  verhüllter  Rückfall  in  die  alte 
Existimatio-Theorie  gegeben.  Denn  die  Norm  für  diesen  Fall 
wäre:  Du  sollst  Anderen  nicht  zn  erkennen  geben,  dass  Du  sie 
nicht  für  rechtsgleich  hältst;  die  einzelnen  Verletzungen  aber 
würden  sich  als  zufällige  Erscheinungen  der  Kundgabe  eines 
solchen  Urteils  darstellen.  Dass  uns  aber  weder  die  Natur  der 
Dinge  noch  die  römischen  Quellen  dazu  zwingen  oder  auch  nur 
berechtigen,  hinter  jeder  Rechtsverletzung  ein  solches  Urteil  zu 
sehen,  das  haben  wir  bereits  im  Vorhergehenden  darzulegen 
(Jelegenheit  gehabt. 

s. 
Maschke/) 

Wenn  die  römischen  Juristen,  um  die  Iniuria  zu  bezeichnen 
zu  dem  Worte  contumelia  greifen,  so  ist  dies  nach  Masdike  ein 
Verlegenheitsmanöver.  Die  sprachliche  Abgrenzung  des  Zivil- 
deliktes Iniuria  gegen  die  Bedeutung  des  Wortes  als  Rechts- 
widrigkeit und  gegen  seine  technische  Verwendung  im  aquilischen 
Rechte  machte  den  Römern  Schwierigkeiten.  Sollte  die  pönale 
Natur  der  Injurienklage  der  reipersekutorischen  Funktion  anderer 
Khigen  gegenübergestellt  werden,  so  wurde  die  contumelia  in 
den  Vordergrund  gerückt.  Dass  aber  die  römischen  Juristen  nicht 
daran  gedacht  haben,  mit  dieser  gelegentlichen  Bezeichnung  ernst 
zu  machen  und  den  Umfang  der  Deliktsfamilie  nach  der  Bedeutung 
des  Wortes  contumelia  zu  bestimmen,  zeigte  ihre  eigene  Kasuistik 
(S.  82.  83j. 

Wenn  man  unter  contumelia  die  Ehrenkränkung,  Ehrverletzung 
versteht  (und  diesen  Sinn  allein  legt  Maschke  dem  Worte  unter 


M  Maschke,  Die  IVrsruilichkeitsreehte  des  lomischen  Iiijurieiisystems. 
Heft  10  der  Studien  zur  Krlaiitenniir  des  Bllrgerlichen  Rechte.s  vou  Loonhard. 
Breslau  19ü8. 
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S.  90  Not.  1),  so  ist  die  vorgetragene  Ansicht  durchaus  richtig 
und  man  kann  sich  gewiss  keine  stringentere  Beweisführung  für 
die  Verschiedenheit  der  Begriffe  Ehrverletzung  und  Injurie  wünschen, 
als  sie  Maschke  (S.  82—90)  gegeben  hat.  Aber  angesichts  der 
doch  durchaus  nicht  exempliftkatorisch  gehaltenen,  sondern  allge- 
mein zu  verstehenden  Gleichsetzung  der  Iniuria  mit  der  contumelia 
in  1.  1  pr.  D.  h.  t.  und  Coli.  II.  5.  1  hätte  sich  doch  der  Zweifel 
regen  sollen,  ob  in  der  Tat  die  römischen  Juristen  bei  der  Gleichung 
iniuria  —  contumelia  die  engere  Bedeutung  des  letzteren  Wortes 
im  Sinne  gehabt  haben.  Auch  uns  ist  die  Injurie  nicht  Ehrver- 
letzung, sondern  Personalverletzung  schlechthin.  Wir  werden 
aber  am  Schlüsse  der  Abhandlung  sehen,  dass  die  römischen 
Juristen  sich  mit  der  Gesamtbezeichnung  contumelia  nicht  gegen 
die  materielle  Natur  der  Deliktsfamilie  verfehlen,  sondern  die 
besondere  Einwirkung  aller  persönlichen  Verletzungen  auf  das 
Selbstgefühl  zu  entsprechendem  Ausdruck  bringen. 

Das  Wesen  der  Injurienfamilie  sieht  Maschke,  wie  schon  der 
Titel  eines  Buches  anzeigt,  darin,  dass  sie  die  Verletzungen  der 
Persönlichkeit  umfasst.  In  dieser  Grundauffassung  stimmen  wir 
mit  ihm  überein.  Zahlreiche  Abweichungen  bei  der  Auffassung 
der  einzelnen  Delikte  sollen  erst  dort  dargelegt  werden,  wo  wir 
auf  das  Detail  des  Injurienrechtes  eingehen.  Hier  wollen  wir  nur 
Stellung  nehmen  zu  der  allgemeinen  Formel,  unter  welcher 
Maschke  die  Persönlichkeitsrechte  glaubt  zusammenfassen  zu 
können  und  zur  Art  der  Behandlung  der  Fälle  unserer  Gruppe  III. 

Als  allgemeine  Formel  für  die  von  der  Injurienkategorie 
umspannten  Delikte  gegen  die  Person  stellt  Maschke  auf:  die 
Verletzung  der  Persönlichkeit  in  ihrer  körperlichen  und  seelischen 
Integrität,  von  denen  die  letztere  auch  die  Freilieit  der  Bewegung 
und  Betätigung,  der  allgemeinen  wie  der  individuellen  umfasst 
(S.  50).  Der  Schutz  der  körperlichen  Integrität  und  Gesundheit 
nimmt  auch  bei  ihm  eine  besondere  Stellung  ein.  Alle  anderen 
Injurienfälle  werden  zusammengefasst  als  Störung  der  seelischen 
Integrität  Trübung  des  seelischen  Gleichgewichtes,  als  Angriffe 
auf  die  Psyche,  die  seelische  Gemütsruhe  (S.  38.  40.  4:J.  45,  49. 
50).  Dabei  liegt  überall  der  Gedanke  einer  Analogie  der  Ver- 
letzung des  Körpers  und  derjenigen  der  Seele  zu  Grunde.  Die 
körperliche  Integrität  und  Gesundheit   wird   mit  der  Gemütsinihe 
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als  Gesundheit  der  Seele,  die  Trübung  des  seelischen  Gleichgewichtes 
mit  der  Verwundung  des  Körpers  in  Parallele  gebracht  (S.  38,  oü). 

Die  Aufstellung  jener  Formel  für  die  Gesamtheit  der  Personal- 
verletzungen ist  aber  vom  psychologischen  und  vom  juristischen 
Standpunkt  aus  mehreren  Gründen  anfechtbar. 

Hat  man  sich  einmal  vergegenwärtigt,  wie  das  unmittelbar 
erlebte  Ich  uns  nur  in  Gefühlen  gegeben  ist,  wie  diese  jenes 
konstituieren  und  nur  die  Bewusstseinssymptome  sind  für  die 
Weise,  wie  sich  unsere  Psyche  zu  dem  verhält,  was  sie  erlebt, 
so  muss  man  zur  Einsicht  gelangen,  dass  Ausdrücke  wie  ..Störung 
der  seelischen  Integrität",  ^Angriff  auf  die  Psyche",  zur  Abgrenzung 
irgend  einer  bestimmten  Art  von  Verletzungen  überhaupt  un- 
tauglich sind.  Der  körperliche  Schmerz  kann  in  höherem  oder 
geringerem  Grade  ein  Gefühl  seelischer  Unlust  hervorrufen,  die 
Ehrverletzung  kränkt  das  Gefühl  unseres  Wertes,  die  Vermögens- 
entziehung das  Gefühl  unserer  sachlichen  Macht.  Jede  Verletzung 
kann  oder  muss  in  ein  Gefühl  seelischer  Unlust  ausmünden: 
Diese  Unlust  bildet  den  letzten  Sinn  der  Verletzung  überhaupt, 
mag  man  im  übrigen  bei  den  einzelnen  Delikten  verlangen,  dass 
sie  von  dem  Angegriffenen  wirklich  empfunden  wurde  oder  sich 
mit  der  Voraussetzung  des  Gesetzgebers  begnügen,  dass  ein 
normales  Gemüt  sie  empfindet.  Ist  danach  die  Störung  der  Psyche 
oder  ihres  Gleichgewichtes  die  allgemeine  Wirkung  aller  Ver- 
letzungen, so  kann  sie  nicht  als  charakteristisches  Merkmal  für 
einzelne  Delikte  oder  eine  Deliktsgruppe  verwendet  werden.  Das 
Delikt  lässt  sich  immer  nur  charakterisieren  durch  das  spezielle 
Erlebnis  der  Verletzung,  auf  welches  die  Seele  durch  ein  Unlust- 
gefühl  reagiert.  Es  ist  möglich,  dass  das  einem  solchen  speziellen 
Erlebnis  korrespondierende  Unlustgefühl  einen  besonderen  Namen 
besitzt,  wie  z.  B.  das  gekränkte  Ehrgefühl.  Dann  ist  mit  der 
Bezeichnung  des  verletzten  Gefühls  auch  das  Erlebnis  bezeichnet, 
um  das  es  sich  im  speziellen  Falle  handelt.  Den  Maschke'schen 
Formeln  „Störung  der  seelischen  Integrität,  Gemütsruhe-  etc. 
aber  fehlt  jede  notwendige  spezifische  Beziehung  auf  die  besonderen 
Arten  der  Unlust,  welche  den  doch  recht  mannigfachen  Erlebnissen 
der  Störung  im  Hausfrieden,  in  der  Geschlechtssphäre,  in  der 
freien  Betätigung  etc.  entsprechen.  Noch  ist  freilich  die  Möglichkeit 
vorhanden,  dass  Maschke  den  Ausdruck  „Angriff  auf  die  Psyche* 

Tbi«l,    InioriA  und  Beleldi|rang.  6 
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hier  im  Sinne  der  unmittelbaren  GofUhlsverletzung  gebraucht. 
Man  kann  nämlich  unterscheiden:  eine  mittelbare  GefUhlsver- 
letzung,  welche  nur  psychischer  Reflex  ist  einer  zunächst  ausserhalb 
meines  psychischen  Lebens  eintretenden  Hemmung  wie  z.  B.  Zer- 
störung einer  mir  gehörigen  Sache,  Behinderung  der  Portbewegung 
vom  Orte,  und  unmittelbare  GefUhlsverletzungen,  bei  denen  die 
Handlungen  ausschliesslich  in  der  Zuführung  eines  von  meiner 
Seele  unlustvoll  aufgenommenen  Vorstellungsinhaltes  besteht,  wie 
z,  B.  bei  Verletzung  des  religiösen  Gefühls  durch  Gotteslästerung. 
Belegt  man  dann  diese  unmittelbaren  Gefühlsverletzungen  mit 
dem  Namen  des  ,, Angriffs  auf  die  Psyche^  schlechthin,  so  ist 
damit  allerdings  etwas  Bestimmtes  gemeint.  In  dieser  zweiten 
Bedeutung  aber  wäre  Maschke's  Formel  für  die  Umschreibung 
der  Personalverletzungen  zu  eng.  Denn  das  Wesen  der  Preiheits- 
verletzung  z.  B.  besteht  in  der  Beeinträchtigung  der  freien  Ent- 
faltung meiner  Kräfte,  das  der  Körperverletzung  in  der  Verletzung 
des  selbständigen  Rechtsgutes  der  Gesundheit  und  die  Verletzung 
im  Gefühl  ist  hier  anders,  wie  etwa  bei  der  Belästigung  durch 
Zoten,  nur  die,  wenn  auch  notwendige,  Begleiterscheinung  jener 
primären,  äusseren  Störung. 

Wenn  ferner  Maschke  seine  Formeln  vom  Angriff  auf  die 
Psyche  durch  die  Analogie  des  Angriffes  auf  den  Körper  zu 
stützen  sucht,  so  ist  dies  verfehlt  wegen  der  durchaus  verschiedenen 
kriminalpolitischon  Stellung  der  beiden  Verletzungsgruppen.  Die 
Verletzung  des  Körpers  trägt  den  Grund  ihrer  Strafbarkeit  in 
sich  selbst.  Wohin  aber  sollte  es  führen,  wollte  man  jede  be- 
wusste  Erregung  eines  ünlustgefühls  unter  Strafe  oder  Busse 
stellen?  Es  hiesse  ein  Strafgesetzbuch  für  das  Schlaraffenland 
schreiben,  wollte  man  das  ungetrübte  seelische  Wohlbehagen  und 
die  Gemütsruhe  des  Einzelnen  zu  Rechtsgütern  erheben.  In 
Wirklichkeit  schützt  uns  das  Recht  nur  vor  solcher  Unlust, 
die  Bewusstseinssymptom  der  Verletzung  eines  menschlichen  Gutes 
von  objektivem  anerkanntem  Werte  ist.  Und  nur  in  ganz  ver- 
einzelten Beziehungen  erscheint  der  ungestörte  Ablauf  von  Vor- 
stellungen und  Gefühlen  selbst  als  Rechtsgut,  so  z.  B.  in  der  reli- 
giösen Sphäre  (Gotteslästerung)  oder  in  der  Sphäre  des  Geschlechts- 
lebens (Belästigung  durch  unanständige  Verlautbarungen)^). 

-)  Glaser,  Abhandlungen  aus  dem  Strufrecht,  I,  S.  8  f. 
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Als  zweiter  Punkt  interessiert  uns  hier  Maschke's  Verhältnis 
zu  den  Fällen  unserer  Gruppe  III. 

Zunächst  der  Schutz  des  Gemeingebrauches  1.  2  §  9  D.  48, 
28  und  1.  13  §  7  D.  h.  t.  Schutzobjekt  ist  ihm  nicht  die  natür- 
liche Handlungsfreiheit,  sondern  das  Recht  auf  den  Gemeingebrauch 
selbst,  dass  eine  Erweiterung  meiner  sachlichen  Machtssphäre 
Über  mein  Privatvermögen  hinaus  darstellt  Die  Interdicta  de 
rebus  publicis  zeigen  Lücken  im  Tatbestande  und  in  diese  Lücken 
tritt  die  Injurienklage  ein.  Nun  fühlt  Maschke,  dass  es  nicht 
angeht,  ein  eminent  pönales  Rechtsmittel  wie  die  Injurienklage 
einfach  als  Ergänzung  der  Punktion  reipersekutorischer  und 
prohibitorischer  Rechtsmittel  wie  die  erwähnten  Interdikte  für 
die  materiellen  Lücken  in  deren  Tatbestande  heranzuziehen.  Aus 
diesem  Grunde  sucht  er  zu  beweisen,  dass  die  Injurienklage 
wegen  Behinderung  des  Gemeingebrauches  nach  Voraussetzungen 
und  Wirkungen  ihre  pönale  Natur  verleugnet  und  unter  den 
Regeln  jener  reipersekutorischen  und  prohibitorischen  Interdikte 
gestanden  habe  (S.  62  f.).  Der  Beweis  dürfte  kaum  gelungen 
sein.  Zunächst  soll  in  diesen  Fällen  auch  bei  der  Injurienklage 
lediglich  der  objektive  Tatbestand  der  Störung  in  Betracht  kommen. 
Das  soll  sich  einmal  daraus  ergeben,  dass  die  Klage  in  diesen 
Fällen  als  die  ausschliessliche  bezeichnet  wird.  Doch  kommt 
dieses  Argument  auf  eine  petitio  principii  hinaus,  da  das  Schweigen 
der  Quellen  über  die  Behandlung  der  fahrlässigen  oder  zufälligen 
Störung  ein  Mangel  nur  unter  der  erst  zu  beweisenden  Voraus- 
setzung ist,  dass  es  sich  hier  um  den  objektiven  Schutz  des 
Gebrauchsrechtes  und  nicht  viel  mehr  um  die  Ahndung  doloser 
Störung  der  natürlichen  Bewegungsfreilieit  handelt.  Die  1.  14 
D.  h.  t.  fernerscheint  eher  die  interdicta  publica  als  die  Injurien- 
klage von  den  Privatinterdikten  abzugrenzen.  Wenn  endlich  das 
Fehlen  des  Tatbestandes  der  Behinderung  in  der  Benutzung  einer 
öffentlichen  Strasse  bei  der  Injurienklage  aus  dem  Vorhandensein 
eines  besonderen  Interdiktes  für  diesen  Fall  erklärt  und  daraus 
die  genaue  Abstellung  der  Klage  auf  die  materiellen  Lücken  des 
Interdiktenrechtes  bei  völliger  Gleichheit  der  Natur  der  Rechts- 
mittel in  diesen  Fällen  geschlossen  wird,  so  lässt  sich  erwidern, 
dass  das  interdictum  ut  via  publica  itinereve  publico  ire  agere 
liceat   1.  2   §  45  D.  43.  8   nur  prohibitorisch    eine  künftige,   erst 
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noch  bevorstehende  Verhinderung  verbietet^),  während  die  bereits 
eingetretene  Störung,  soweit  die  allgemeinen  Voraussetzungen  des 
Deliktes  vorlagen,  unter  das  prohibere  quo  alio  loco  agere  fallen 
konnte.  Die  Möglichkeit  der  Berücksichtigung  eines  reiperseku- 
torischen  Elementes  (1.  8  C.  h.  t.)  hatte,  wie  wir  schon  bei  der 
Widerlegung  Jherings  sahen,  den  Charakter  der  Injurienklage  als 
einer  actio  raere  poenalis  mit  allen  Voraussetzungen  und  Wirkungen 
einer  solchen  nicht  im  Geringsten  alteriert*).  Das  Erfordernis 
des  Dolus,  die  infamierende  Wirkung  der  Verurteilung  und  des 
pactum,  1.  1  D.  3.  2,  der  eventuelle  Ersatz  der  Geldbusse  durch 
Züchtigung  1.  35  D.  h.  t.,  die  Zulässigkeit  krimineller  Klage  1. 
45  D.  h.  t.,  Inst.  h.  t.  §  10:  sie  werden  als  gänzlich  allgemeine 
Voraussetzungen  und  Wirkungen  der  Injurie  ausgesprochen.  Für 
den  Schutz,  welchen  die  Injurienklage  gegen  objektive  Störungen 
des  Gemeingebrauchs  gewähren  sollte,  passt  dies  alles  nicht.  Es 
ist  aber  unmöglich  zu  glauben,  dass  die  Quellen  die  von  Maschke 
angenommene  Ausnahme  nicht  ausdrücklich  erwähnt  und  die 
durchaus  veränderten  Bedingungen  der  Klage  in  jenen  Ausnahme- 
fällen nicht  wenigstens  angedeutet  hätten. 

Auch  in  die  Lücken  der  Besitzinterdikte  soll  die  Injurienklage 
als  Schutzmittel  für  Besitz  und  Detention  einrücken  (S.  65  f.). 
Zu  dem,  was  gegen  die  gleiche  Anschauung  bei  Jhering  gesagt 
wurde,  ist  hier  nichts  hinzuzufügen.  Der  Fehler  ist  bei  Maschke 
derselbe.  Das  Moment  der  Verletzung  des  sachlichen  Rechtsgutes, 
des  Besitzes  oder  der  Detention,  wird  zum  abstrakten  Tatbestand  er- 
hoben, das  für  die  Iniuria  allein  wesentliche  Moment  der  Verletzung 
des  persönlichen  Rechtsgutes  wird  zwar  erwähnt,  jedoch  in  seiner 
Bedeutung  als  einzig  wesentlicher  und  zureichender  Grund  der 
Injurienklage  nicht  gewürdigt.  Die  Einsicht,  dass  die  Injurien- 
klage auch  da  gegeben  sein  kann,  wo  die  Störung  der  Beziehung 
auf  den  Besitz  ermangelt  (die  nächtlichen  Spekulanten)  oder  „wo 
ein  Besitz  um  deswillen  nicht  gestört  werden  kann,  weil  der 
Verletzte  überhaupt  keinen,  nämlich  nicht  einmal  Detention  gehabt 
hat"  (S.  79),   hätte  zu  der  Erkenntnis  führen  müssen,  dass  auch 


3)  Ubbelohde,  Interdikte  IV,  S.  281. 
^)  Haillant  S.  33. 
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in  jenen  Fällen,  wo  mit  der  persönlichen  Belästigung  eine  Störung 
des  Besitzes  oder  der  Detention  gegeben  ist,  nicht  diese,  sondern 
die  Verletzung  im  persönlichen  Rechtsgute  den  abstrakten  Tat- 
bestand der  Injurienklage  bildet.  Wenn  Maschke  statt  dessen 
diese  Fälle  als  anormal  bezeichnet  und  den  Gedanken  von  der 
den  Besitzesschutz  ergänzenden  Funktion  der  Klage  festhält,  so 
macht  sich  eben  hierin  auch  noch  bei  ihm  die  Macht  der  Traditon 
geltend. 

Zur  materiellen  Verknüpfung  der  Besitzstörungen  mit  den 
anderen  Fällen  der  Iniuria  dient  Maschke  der  Püchta'sche  Gedanke 
von  dem  Persönlichkeitsrechte  des  Besitzes  (S.  76).  Es  dürfte  zu 
weit  führen,  wollten  wir  hier  in  eine  vollständige  Prüfung  der 
Berechtigung  der  Puchta'schen  Lehre  eintreten.  Man  kann  ganz 
unabhängig  von  einem  Eingehen  auf  diese  Lehre  in  den  Be- 
ziehungen zwischen  Personen  und  Sachen  eine  dreifache  Abstufung 
feststellen:  l.  Die  Sache  ist  Gegenstand  einer  bestimmten  konkreten 
Willenshandlung,  so  im  einzelnen  Akte  des  Genusses  oder  der 
Verfügung.  2.  Eine  Person  besitzt  die  in  die  Zukunft  wirkende 
tatsächliche  Möglichkeit,  die  Sache  jederzeit  zum  Gegenstande 
eines  konkreten  Genuss-  oder  Verfügungsaktes  zu  machen. 
3.  Eine  Sache  ist  Gegenstand  eines  Rechtes,  dem  gegenwärtig 
die  tatsächliche  Möglichkeit  einer  Einwirkung  nicht  entspricht. 
Der  erste  Fall  stellt  die  engste  Beziehung  der  Person  zur  Sache 
dar.  Ihr  kommt  der  Schutz  der  Freiheit  des  konkreten  Handelns 
zu  Gute,  Im  dritten  Falle  liegt  eine  faktische  Beziehung  der 
natürlichen  Person  zur  Sache  überhaupt  nicht  vor.  In  der  Mitte 
zwischen  beiden  steht  der  Fall  des  Besitzes.  Hier  ist  die  Be- 
ziehung der  Person  zur  Sache  loser  wie  bei  der^unmittelbaren 
Einwirkung  und  doch  enger  wie  beim  Recht,  da  in  der  tatsäch- 
lichen Gewalt  der  natürliche  Wille  der  Person  potenziell,  wenn 
auch  nicht  in  jedem  Augenblicke  aktuell,  verwirklicht  ist.  Aus 
dieser  engeren  Verbindung  der  natürlichen  Person  mit  der  Sache 
im  Besitze  erklärt  sich  das  besondere  injuriöse  Moment,  das  den 
Besitzesverletzungen  im  Gegensatz  zu  Rechtsverletznugan  inne- 
wohnt. Es  wäre  daher  die  Einbeziehung  von  Besitzstörungen 
unter  das  Injurienrecht  unter  diesem  Gesichtspunkte  nicht  un- 
möglich. Doch  glaube  ich  nachweisen  zu  können,  dass  es  sich 
In   den  Fällen   unserer  Gruppe  III   überall  nicht  um  den  Besitz, 
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sondern  um  die  engere  Beziehung  handelt,  in  welche  die  Sache 
im  einzelnen  Akte  des  Genusses  oder  der  Verfügung  zum  mensch- 
lichen Willen  tritt;  nicht  um  die  Behinderung  der  faktisch 
bestehenden  generellen  Möglichkeit  des  Genusses  oder  der  Ver- 
fügung, sondern  um  die  Störung  der  Freiheit  des  Handehis  im 
einzelnen  konkreten  Willensakte. 


Dritter  Teil. 


Die  einzelnen  Delikte  der  Injupienfamilie. 

§  12. 

Methode  und  Plan  des  Folgenden. 

Die  theoretischen  Ausführungen  der  römischen  Juristen  über 
das  gemeinsame  Wesen  der  Injurien  sind  dürftig.  Man  findet  sie 
überhaupt  nur  bei  Ulpian  1.  1  pr.  D,  h.  t.  und  Paulus  Coli.  II. 
5.  1.  Dort  laufen  sie  darauf  hinaus,  dass  die  iniuria  im  speziellen 
Sinne  im  Gegensatz  zum  Unrecht  überhaupt  durch  das  Wort 
contumelia  ersetzt  wird.  Paulus  sagt  ausserdem,  die  contumelia 
sei  dasselbe,  was  die  Griechen  oßpt?  nennen.  Offenbar  zur  Be- 
zeichnung des  gemeinsamen  Objektes  aller  Injurien  kommen  dann 
noch  an  wenigen  Stellen  die  Worte  existimatio  und  pudor  v^or^). 
Contumelia  hängt  mit  contemnere  zusammen  und  bedeutet  die 
Kundgebung,  Aeusserung  der  Verachtung  oder  Missachtung, 
existimatio  ist  mit  Ehre,  Achtung,  pudor  mit  Selbstgefühl  Ehr- 
gefühl, Schamgefühl  zu  übersetzen.  Wir  haben  es  hier  also  mit 
den  lateinischen  Aequivalenten  jener  in  der  Einleitung  behandelten 
Wortbegriffe  zu  tun,  welche  sich  auf  den  Wert  des  Menschen, 
das  ihm  entsprechende  oder  zuwiderlaufende  Verhalten  und  die 
begleitenden  Gefühle  beziehen.  Die  oben  gewonnene  Erkenntnis 
der  Vieldeutigkeit  aller  dieser  Begriffe  muss  für  die  Methode  der 
nachfolgenden  Untersuchung  bestimmend  sein. 


»)  VergL  unten  Teil  IV.  bei  Erklärung  dieser  Worte. 
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Wenn  jene  Worte  bisher  immer  wieder  den  Anlass  dazu 
gegeben  haben,  einen  das  ganze  Gebiet  der  in  der  Injurienfamilie 
enthaltenen  Delikte  umfassenden  Beleidigungsbegriff  zu  suchen, 
so  war  hieran  das  Verfahren  bei  Ermittelung  ihrer  Bedeutung 
schuld.  Man  übersetzte  sie  als  Kundgebung  der  Missachtung, 
Verletzung  der  Ehre,  Ehre  und  Ehrgefühl.  Diese  Uebersetzung 
ergab  die  für  unser  Delikt  der  Ehrenbeleidigung  geltenden  sprach- 
lichen Formeln.  Die  Injurie  erschien  dann  als  Beleidigung  mit 
entsprechend  erweitertem  Umfange.  Zu  einem  richtigen  Resultat 
aber  kann  nur  das  umgekehrte  Verfahren  führen.  Nichts  be- 
rechtigt uns  bei  der  Vieldeutigkeit  jener  Worte  ihnen,  wo  sie  als 
Synonyma  der  Iniuria  auftreten,  ohne  weitere  Prüfung  einen 
Sinn  beizulegen  analog  demjenigen,  in  welchem  sie  zur  Bezeichnung 
der  eigentlichen  Ehrenbeleidigung  verwendet  werden.  Es  ist 
vielmehr  zunächst  das  Wesen  der  Sache,  deren  sprachliche  Symbole 
sie  sind,  hier  der  Injurienfamilie,  zu  untersuchen.  Die  Freiheit 
dieser  Untersuchung  ist  von  vornherein  nur  dadurch  beschränkt, 
dass  ihr  Resultat  jedenfalls  innerhalb  des  durch  das  Symbol  um- 
fassten  weitesten  Bedeutungskreises  liegen  muss. 

Die  Erkenntnis  des  Wesens  der  Injurienfamilie  aber  können 
wir  nur  durch  eine  genaue  Darstellung  der  einzelnen  zu  ihr  ge- 
hörigen Glieder  gewinnen,  der  wir  uns  nunmehr  zuwenden  wollen. 

Die  Einteilungen  der  Injurienfälle  durch  die  römischen  Juristen 
sind  durchaus  doktrinärer  Natur-).  Da  die  von  ihnen  gebildeten 
Gruppen  durch  keinerlei  rechtlich  in  Betracht  kommende  Momente 
zusammengefasst  sind,  noch  durch  solche  Merkmale  von  den 
anderen  Gruppen  sich  unterscheiden,  so  sind  wir  bei  unserer 
Darstellung,  die  nicht  dei*  Theorie  der  römischen  Juristen  über 
ihr  Recht,  sondern  diesem  selbst  gilt,  an  ihre  Einteilungen  nicht 
gebunden.  Wir  werden  daher  unbekümmert  um  die  Systematik 
der  Römer  nach  MasSgabe  der  durch  die  Einzeluntersuchung  ge- 
wonnenen   Einsicht    der    Wesensgleichheit    oder    Verschiedenheit 

-)  Labeo  1.  1  8  1  D.  h.  t.  re  —  verbis,  ülpiaa  1.  1  §  2  D.  h.  t.  in  corpus, 
ad  dignitateni,  ad  infaiiiiam,  Paulus  Sent  II.  4.  1  in  corpus  —  extra  corpus. 
Coli.  II.  ö.  4  (Paulus)  in  corpore,  vereis  vel  cum  matronae  ....  comites 
abducuntur.  Aut.  ad  Her.  IV.  25.  35.:  iniuriae  sunt  qüae  aut  pulsatione  corpus 
aut  convitio  aures  aut  aliqua  turpitudine  vitam  cniuspiam  violant.  Seneca,  (Pater), 
Contr.  L.  X.  1,  9:  omnia  iniuriae  genera  lege  comprehensa  sunt:  pulsare  non 
licet,  convicium  facere  contra  bonos  mores  non  licet. 
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der  einzelnen  SHtze  und  ihrer  Anwendungsfälle,  das  wesentlich 
Gleiche  zusammenfassen,  das  Verschiedene  trennen.  Indem  wir 
hierbei  dem  Wesen  der  behandelten  Gegenstände  selbst  Folge 
geben,  bedienen  wir  uns  nur  einer  Freiheit,  die  bei  der  Dar- 
stellung des  Systems  des  römischen  Privatrechtes  längst  allgemein 
anerkannt  ist. 

§  13. 

1. 

Körperverletzung. 

Zu  den  Injurien  gehören  zunächst  die  Körperverletzungen. 
Mit  diesem  Ausdruck  möchte  ich  aber  der  Untersuchung  der 
juristischen  Natur  dieser  Gruppe  nicht  vorgreifen.  Er  soll  zunächst 
nur  schlechthin  als  zusammenfassende  Bezeichnung  der  Angriffe 
auf  den  Körper  dienen,  ohne  bereits  eine  Theorie  über  das  Wesen 
derselben  darzustellen. 

Gerade  hier  fliessen  die  sonst  fUr  die  älteste  Zeit  so  spär- 
lichen Quellen  der  geschichtlichen  Ueberlieferung  sehr  reichlich. 
Sind  uns  doch  nicht  weniger  als  drei  XII  Tafelgesetze  erhalten, 
von  denen  zwei  nur  auf  körperliche  Angriffe  bezogen  werden 
können  {Sruns,  Fontes,  XII.  tabulae,  VIII.  2  und  3),  während 
bei  dem  allgemein  redenden  und  deshalb  seinem  Inhalt  nach 
schwer  zu  bestimmenden  dritten  Satze  (Bruns.  Fontes,  XII  tabulae 
VIII  4)  die  Beziehung  auf  die  Körperverletzung  jedenfalls  die 
einzig  bezeugte  ist^). 

An  diesen  Bestimmungen  musste  die  ausserordentliche  Ver- 
schiedenheit der  Sanktionen  auffallen  (Talio-Geldbusse),  für  die 
man  in  der  Qualität  oder  der  Schwere  der  beiden  Tatbestände 
der  membri  ruptio  und  ossis  fractio  eine  ausreichende  Erklärung 
nicht  finden  konnte^).  Seitdem  aber  dieses  Problem  in  neuester 
Zeit'*)  dank  der  Feststellung  der  ganz  allgemeinen  auf  jede  Körper- 
verletzung  bezüglichen  Bedeutung   der  membri    ruptio    eine    be- 

1)  Gellius,  Noet.  Att.  XX.  1,  (12),  §  13,  womit  nicht  gesagrt  sein  soll,  dass 
sie  wirklich  die  einzige  war.  Die  Frage  lässt  sich  bei  dem  Mangel  jeder  ergänzenden 
Ueberlieferung  weder  im  bejahenden,  noch  im  verneinendem  Sinne  entscheiden. 

-)  Am  vollkommensten  sind  die  Versuche,  einen  materiellen  Unterschied 
zwischen  beiden  zu  finden,  zusammengestellt  bei  Günther,  VVidervergeltung  I 
8.  121  ff.,  insbes.  12B,  124. 

^)  Maschke,  S.  4  bis  7. 
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friedigende  Lösung  dahin  gefunden  hat,  dass  die  Talio  primär 
für  jeden  Fall  angeordnet  war  und  die  Geldbusse  nur  sekundär, 
im  Falle  der  Undurchführbarkeit  jener,  nach  der  Bedeutung  der 
eirizelnen  Handlungen  abgestuft,  Anwendung  fand,  bieten  jene 
Bestimmungen  im  Rahmen  dieser  Arbeit  zu  einer  Behandlung 
um  so  weniger  Anlass,  als  sie  in  klassischer  Zeit  absolut  veraltet 
waren:     Gai,  III.  224. 

Nur  in  einer  Beziehung  sind  sie  auch  für  uns  von  prinzipiellem 
Interesse:  durch  die  Frage,  ob  sie  im  Sinne  ihrer  Zeit  vielleicht 
gar  nicht  als  Injurien  sondern  als  Sachbeschädigung  aufzufassen 
sind*).  Ich  halte  die  Frage  für  gegenstandslos.  Wir  hatten  oben 
gesehen,  wie  die  Iniuria  der  XII.  Tafeln  neuerdings  als  das 
ursprüngliche  Privatdelikt  schlechthin  erwiesen  worden  ist.  Die 
undifferenzierte  Zusammenfassung  der  grossen  Masse  der  Privat- 
delikte^)  in  einer  Deliktskategorie  dürfte  sich  am  besten  dadurch 
erklären,  dass  der  naiven  Auffassung  jener  Zeiten  der  tiefgehende 
innere  Unterschied  persönlicher  und  sachlicher  Verletzungen  nicht 
hinreichend  bewusst  geworden  war  und  darum  zu  einer  ent- 
sprechenden Gliederung  des  allgemeinen  Gedankens  der  Antastung 
der  PrivatrechbBsphäre  Oberhaupt  noch  nicht  führen  konnte.  Ein 
anderes  Symptom  dieser  undifferenzierten  Auffassung  ist  die  uns 
so  fremd  anmutende  geradezu  mathematische  Aequivalenz  persön- 
licher und  sachlicher  Werte  auf  primitiven  Entwicklungsstufen 
der  Rechte  (die  Busstaxen  für  einzelne  Glieder,  die  Schuld- 
vollstreckung in  den  Körper):  Ganz  einseitig  deutet  man  dies 
gewöhnlich  als  eine  Herabsetzung  der  persönlichen  Werte  zu 
rein  sachlichen,  während  die  Erscheinung  doch  auch  nach  der 
anderen  Seite  hin  in  der  späterer  Zeit  unverständlichen  Empfind- 
lichkeit für  Verletzung  auch  rein  sachlicher  Werte  ihre  Ergänzung 
findet^).    Zusammengefasst   sind   die    beiden   Erscheinungen    ein 


^)  Dies  behauptet  Voigt  XII  Taf.  B.  II.  S.  520,  521  mit  ausführlicher  Be- 
gründung für  die  Verletzung  des  Freien  sowohl  wie  des  Sklaven,  Maschke, 
S.  9  nur  für  die  letztere.  Auch  Wlassak,  Rom.  Frozess-Gesetze  I.  247  n.  13 
hält  Voigts  Gründe  für  beachtenswert. 

^)  Das  furtum  bildet  eine  Ausnahme^  da  es  sich  den  Völkern  schon  in  ihrer 
Kindheit  wegen  der  Bedeutung,  die  es  in  Zeiten  des  Uebergangs  vom  Kommunismus 
znm  Privateigentum  hat,  in  seiner  Eigenart  besonders  aufdrängt. 

♦*)  Die  strengen  Strafen  des  Diebstahls,  die  Todesstrafe  für  Tötung  des 
Ackerstieres,  Varro  R.  R.  II.  5.  4. 


—     91    — 

Beweis  dafür,  dass  «die  Unterschiede  des  Persönlichen  und 
Unpersönlichen  noch  unreflektiert  in  ihrer  Einheit  schlummerten"^, 
Wenn  daher  die  römische  Ueberlieferung**)  die  Vorschriften 
der  XII.  Tafeln  als  Injurien  im  Sinne  ihrer  Zeit  anspricht,  so  ist 
dies  kein  geringerer  Anachronismus,  als  wenn  Neuere  ihre  Natur 
als  Sachbeschädigung  erweisen  zu  können  glauben.  Die  Gründe, 
welche  man  hierfür  beigebracht  hat,  erweisen  sich  nicht  als  stich- 
haltig. Zunächst  soll  dafür  sprechen  der  Bericht  von  Ge///usXX.  1.  V2 
§  16  f.,  wonach  bei  der  membri  ruptio  die  für  die  Injurie  niemals 
ausreichende  Fahrlässigkeit  genügte®).  Aber  einerseits  sagt  jener 
Bericht  mehr:  er  erkennt  auch  die  Zufallshaftung  an,  die  doch 
auch  bei  der  Sachbeschädigung  des  späteren  Rechtes  nicht  mehr 
statt  hatte,  andererseits  wäre  es  im  Geiste  der  universellen 
Rechtsgeschichte  durchaus  verständlich,  wenn  auch  das  Delikt 
der  Iniuria  als  Körperverletzung  die  Entwickelung  von  der  Erfolgs- 
haftung zur  Schuldhaftung  und  zur  Differenzierung  der  Schuld- 
formen zur  Zeit  der  XII.  Tafeln  noch  nicht  hinter  sich  gehabt 
hätte^^).  Es  soll  weiter^^)  auch  die  Höhe  der  Sklavenbusse  (die 
Hälfte  der  Herrenbusse  bei  ossis  fractio)  nur  als  poenaler  Ansatz 
erlittenen  Schadens  erklärbar  sein,  da  die  den  Herren  gar  niclit 
empfindlich  berührende  mittelbare  Injuriierung  durch  das  Mittel 
des  Sklaven  mit  25  As  ausreichend  bestraft  wäre.  Ich  glaube 
aber,  dass  umgekehrt  der  Sklave  als  natürliche  Person  dem 
Herrn  weit  näher  steht  wie  der  Sklave  als  Sache  und  finde  in 
der  Halbierung  der  Herrenbusse  einen  Ausdruck  dafür,  dass  im 
Sklaven  eine  natürliche  Person  von  minderem  Werte  anerkannt 
wurde^^).  Eine  solche  Berücksichtigung  des  Menschen  im  Sklaven 
darf  gerade  in  ältester  Zeit  nicht  Wunder  nehmen,  wo  der  Herr, 
seine  Familie  und  das  Gesinde  unter  einem  Dache  leben,  derselben 


7)  BosBbach,  Ehe,  not.  100. 

«)  Qell  1.  c.  XX.  1.  32  ff..  Gai.  III.  2.  23,  Paul.  Sent.  V.  4.  6,  Coli.  II.  5.  5. 

ö)  Voigt,  1.  I».  8.  520. 

10/  Löffler,  Scholdformen  §  ö,  insbes.  S.  62,  63  a.  Anhang  III.  S.  91.  92, 
ferner  S.  86  u.  9. 

«1)  Voigt,  1.  c.  8.  521. 

1')  Man  muss  dabei  nicht  gerade  mit  Uuschke,  Gains  S.  119  die  Halbierung 
darauf  zurückführen  wollen,  dass  der  Sklave  zugleich  iure  naturali  Person,  civili 
keine  Person  war. 
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Arbeit  nachgehen  und  in  Kultur  und  Bildung  sich  nahe  stehen  ^^). 
Nehmen  wir  hinzu,  dass  in  jenen  Zeiten  auch  das  Glied  des 
Herrn  nach  einer  Quantität  Geld  abgeschätzt  wird,  al^io  gewisser- 
massen  einen  Preis  hat,  so  ist  verständlich,  dass  auch  das  Glied 
des  ihm  persönlich  nahestehenden  Sklaven  in  einer  freilich  nur 
einen  Bruchteil  der  Herrenbusse  darstellenden  Summe  sein  Aequi- 
valent  findet^**). 

In  späterer  Zeit  wurde  die  Körperverletzung  auf  Grund  des 
Ediktes  und  der  lex  Cornelia  geahndet.  Da  eine  besondere 
Ediktsvorschrift  über  die  Körperverletzung  nicht  bestand,  so 
beruhte  die  Erteilung  der  Klage  auf  dem  edictum  generale.  Das 
entbindet  uns  aber  nicht  von  der  Verpflichtung  die  Norm  auf- 
zusuchen, welche  dem  Praetor  bei  der  SUhnung  der  Körper- 
verletzungen vorschwebte.  Denn  wenn  er  auch  durch  die  all- 
gemeine Verheissung  des  generellen  Ediktes  zu  durchaus  freier, 
rechtsschöpferischer  Tätigkeit  berechtigt  war,  so  übte  er  diese 
doch  nicht  ohne  jede  Norm,  rein  willkürlich  aus,  sondern  nach  festen 
in  der  Ueberlieferung  wurzelnden  Regeln.  Die  in  Coli.  H.  6.  4. 
überlieferte  PormeP^),  die  auf  den  Fall  eines  Paustschlages  ins 
Gesicht  abge.^^tellt  ist,  kann  bei  der  durchaus  exemplifikatorischen 
Passung  für  die  Bestimmung  jener  Norm  nicht  ausschliesslich  in 
Betracht  kommen.  Es  lässt  sich  jedoch  mit  annähernd  voller 
Sicherheit  erweisen,  dass  es  das  Verbot  des  in  der  lex  Cornelia 
erwähnten    pulsare   et    verberare   L   5  pr.  D.  h.  t.  war,   welches 

»3)  Jhering,  Geist  II  1  S.  173  ff. 

^*)  Zwei  andere  Gründe,  die  Voi/?t  1.  c.  anführt,  sind  für  sich  selbst  nicht 
erheblich:  1.  Dass  die  XII  Tafeln  „den  Erfolg  des  tätlichen  Angriffs:  die  Ver- 
letzung der  körperlichen  Integrität  ebenso  als  wesentlichen  Tatbestand  des  Deliktes 
setzen,  wie  bei  dei  Strafzumessung  als  auszugleichende  Schädigung  in  Ansatz 
bringen",  ist  der  Sachbeschädigung  nicht  ausschliesslich  eigentümlich  und  fttr  das 
Wesen  des  Deliktes  überhaupt  nicht  ausschlaggebend,  da  dieses  doch  nicht  von 
der  zufällig  mehr  die  Tätigkeit  oder  den  Erfolg  betonenden  sprachlichen  Bezeichnung, 
sondern  von  der  Natur  des  Angriffes  und  seines  Objektes  abhängt.  2.  Voigts 
letzter  Grund  endlich  die  Unentbehrlichkeit  der  nur  für  Sachbeschädigung  be- 
glaubigten Noxa-Anlage  würde  nicht  blos  gegen  die  Auffassung  der  membri  ruptio 
und  ossis  fractio  als  Injurie,  sondern  gegen  die  Anerkennung  der  Selbständigkeit 
der  Injurie  im  XII  Tafelrecht  überhaupt  sprechen,  was  sich  mit  den  „si  iniuriam 
faxsit*"  nicht  verträgt.  Denn  auch  für  diesen  vSatz  ist  eine  Noxalklage  fttr  die 
Zeit  der  XII  Tafeln  nicht  überliefert. 

*''j  Quod  Auli  Ageri   mala  puguo  percussa  est  (Krüger;. 
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dem  Praetor  auch  bei  Zulassung  der  Klage  aus  dem  generellen 
Edikte  im  Allgemeinen  vorschwebte.  Ich  glaube  hiefUr  drei 
Gründe  anführen  zu  können.  Zunächst  Paulus  S.  R.  V.  4.  6: 
iniuriarum  actio  aut  lege  aut  more  aut  mixto  iure  introducta  est 
und  §  8:  mixto  iure  actio  iniuriarum  ex  lege  Cornelia  constituitur. 
Ein  Teil  der  Injurien  klagen  beruht  auf  Gesetzesrecht,  ein  anderer 
auf  Gewohnheitsrecht,  eine  dritte  Gruppe,  nämlich  die  Klagen 
aus  der  lex  Cornelia  auf  Gesetzes-  und  Gewohnheitsrecht  zugleich. 
Wie  ist  nun  dieses  Hervorgehen  der  Injurienklage  nach  der  lex 
Cornelia  aus  einer  doppelten  Rechtsquelle  zu  verstehen?  Man 
könnte  Paulus  dahin  auffassen  wollen,  dass  die  lex  Cornelia  be- 
stehendes Gewohnheitsrecht  schlechthin  kodifiziert  hätte.  Aber 
von  allen  anderen  Gründen  hiegegen  abgesehen,  wäre  diese 
Auffassung  mit  dem  Ausdruck  mixto  iure  unverträglich.  Dieser 
besagt  vielmehr,  dass  verschiedenen  Bestandteilen  der  als  Ganzes 
gedachten  „actio  introducta"  verschiedene  Rechtsquellen  zu  Grunde 
liegen.  Als  solche  mögliche  Bestandteile  einer  Klage  aber  er- 
scheinen uns  1.  die  Pestsetzung  des  Tatbestandes  derjenigen 
Injurien,  für  welche  die  Klage  eingeführt  wurde,  2.  die  Vorschriften 
über  das  Verfahren,  3.  die  Normierung  des  Strafanspruches  nach 
seinem  Inhalt.  Nun  sind  uns  als  von  dem  Ediktsrechte  abweichende 
Bestimmungen  der  lex  Cornelia  gerade  solche  über  das  Verfahren 
und  die  Bemessung  der  Geldbusse  überliefert^^).  So  bleibt  denn 
für  den  Anteil,  welchen  die  mores  an  der  durch  die  lex  ein- 
gerührten Klage  hatten,  der  Tatbestand  selbst  übrig,  so  dass  das 
Verbot  des  pulsare  et  verberare  sich  als  die  alte  gewohnheits- 
rechtliche Norm  gegen  Körperverletzungen  ergibt,  welche  der 
Anwendung  des  edictum  generale  nach  dieser  Richtung  zu  Grunde 
lag.  Dieses  Resultat  findet  eine  weitere  Stütze  in  Ulpians 
Worten  l.  5  pr.  D.  h.  t. :  apparet  igitur  omnem  Iniuriam,  quae 
manu  fit,  lege  Cornelia  contineri.  Da  man  vom  Hausfriedens- 
bruch nicht  sagen  kann,  dass  er  manu  fit,  so  beziehen  sich  diese 
Worte  offenbar  auf  die  Körperverletzungen,  deren  gesamten  als 
Iniuria  strafbaren  umkreis  sie  durch  das  pulsare  et  verberare  für 


1^)  1.  6  pr.  D.  h.  t.  Zusammensetzuug:  des  Gerichtshofes,  1.  6  §  6  D.  h.  t. 
eigenes  Klagerecht  des  ülius  familias  mit  Aosschlass  der  mittelbaren  Klage  des 
Vaters,  1.  5  §  7  D.  h.  t.  Eideszuschiebnng  in  iure,  1.  37  §  1  D.  h.  t.  per  ar?. 
e  contr.  die  das  Gericht  bindende  Schätzung  der  Busssumme  durch  den  Kläger. 
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erschöpft  erklären.  Endlich  aber  wäre  gar  nicht  einzusehen, 
warum  unter  allen  Körperverletzungen  nur  das  pulsare  et  verberare 
die  strengere  Behandlung  nach  der  lex  Cornelia  verdient  hätte. 
Was  dem  im  pulsare  enthaltenen  Fall  des  schmerzlosen,  leichten 
Schlages  recht  war,  musste  allen  schwereren  Fällen  billig  sein. 
Es  muss  demnach  das  pulsare  et  verberare  auch  das  Gesamt- 
gebiet der  nach  dem  Edikte  strafbaren  Körperverletzungen  umfassen. 
Der  Umfang  des  durch  pulsare  et  verberare  bezeichneten 
Tatbestandes  steht  unmiss verständlich  fest^^).  Es  sind  dies  die- 
jenigen Handlungen,  in  welchen  der  Täter  durch  Kraftäusserungen 
seines  Körpers  diesen  oder  einen  von  ihm  in  Bewegung  gesetzten 
Gegenstand  (Werkzeug)  gegen  den  Körper  des  Angegriffenen 
wirken  lässt.  Es  muss  noch  zwischen  dem  gewöhnlichen  und 
dem  technischen  Sinne  der  beiden  Worte  unterschieden  werden. 
Ihrem  genauen  Wortsinn  nach^^)  umfassen  sie  nicht  einmal  alle 
Handlungen  des  bezeichneten  Typus.  Den  Schwertstreich  und 
den  Stein wurf  kann  man  kaum  als  verberare  oder  pulsare  be- 
zeichnen. In  technischer  Bedeutung  aber^^j,  haben  sie  die  Be- 
schränkung auf  gewisse  Begehungsmittel  unter  Ausschluss  anderer 
abgelegt.  Das  von  ihnen  umspannte  Gebiet  reicht  nach  Ofilius 
1.  6  §  1  D.  h.  t.  soweit  wie  das  caedere,  welches  die  Verletzung 
mit  der  Stoss-  und  Hiebwaffe  und  den  Steinwurf  in  sich  schliesst*®). 
Der  geringe  Umfang  des  in  dieser  Weise  abgesteckten  Gebietes 
im  Vergleiche  zu  dem  grossen  Kreise  der  möglichen  Körper- 
verletzungen überhaupt  darf  uns  nicht  Überraschen.    Das  pulsare 

^7)  Der  Unterschied  zwischen  verberare  u.  pulsare  interessiert  ans  nicht,  da 
der  Gesamtamfang  beider  jedenfalls  feststeht  und  an  die  Unterscheidung  Rechts- 
folgen nirgends  geknüpft  werden.  Nach  1.  15  §§  34,  40  D.  h.  t.  ist  am  wahrschein- 
lichsten, dass  verberare  das  Schlagen  mit  Werkzeugen,  pulsare  mit  der  blossen 
Hand  oder  Faust  bedeutete.  Die  davon  abweichende  Unterscheidung  de»  Ofilius  1.  5 
§  1  D.  h.  t.  ist  für  die  Feststellung  der  unteren  Grenze  des  Gesamtumfanges  des 
pulsaie  et  verberare  interessant.  Die  beiden  Verben  sind  einzeln,  besonders  aber 
in  ihrer  Verbindung,  technisch  für  die  Bezeichnung  der  Körperverletzimg.  of. 
Düker,  Die  latinitate  iurlsconsultorum  veterum  1711.    c.  47. 

*8)  Nach  Georges. 

»0)  Mommsen,  Str.-R.,  S.  791.  N.  2.  u.  dazu  noch  Cio.  Verr.  III.  66,  V.  142. 

^)  Saxis  caesa  1.  27  D.  h.  t,  Cic.  pro  Milone  29.  illi gladiis  eduotis 

caedere  inoipiunt,  91.  caedi  vidisti  populum  RomanUm,  oontionem  gladiis 

disturbari.  Qu.  Gurt.  Rufus  iX.  6.  33.  ferro  caedere.  Ovid.  ex.  Pont  III.  2.  58. 
ense  caedere. 
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und  verberare  steht  auch  heute  noch,  wenn  wir  an  Körper- 
verletzungen denken,  im  Vordergrunde  unseres  Bewusstseins.  Noch 
der  Code  Penal  umschreibt  in  Art.  309  unter  der  Ueberschrift 
actes  de  violences  die  Körperverletzung  mit  blessures  et  coups 
und  wenn  das  preussische  Strafgesetzbuch  vom  14.  4.  1851  das 
Schlagen  und  Stossen  den  «anderen*  Misshandlungen  und  Ver- 
letzungen des  Körpers  gegenüberstellt,  so  gibt  es  gleichfalls  zu 
erkennen,  dass  das  pulsare  et  verberare  eine  besonders  in  die 
Augen  springende  Gruppe  von  Handlungen  ist,  die  gewissermassen 
den  Stamm  der  Körperverletzungen  ausmacht.  In  der  Tat  drängt 
sich  uns,  wenn  wir  nach  einem  anschaulichen  Bilde  dieser 
Handlungen  suchen,  (und  das  ist  ja  das  Charakteristische  naiver 
Rechtsbildung),  gerade  das  Gesichtsbild  der  unmittelbaren,  feind- 
lichen Einwirkung  von  Körper  zu  Körper  auf,  während  die  Ver- 
einigung der  äusserlich  verschiedensten  Verletzungshandlungen 
unter  dem  Gesichtspunkte  der  Störung  der  Integrität  des  Körpers 
das  Kind  einer  vorgeschrittene  Abstraktionsfähigkeit  voraussetzen- 
den Reflexion  ist.  Für  den  Schutz  der  Person  aber  ergaben  sich 
in  Rom  aus  der  Enge  d.M-  auf  das  pulsare  et  verberare  beschränkten 
Norm  Unzuträglichkeiten  nicht.  Denn  einmal  war  der  Praetor 
auf  Grund  der  Verheissung  des  allgemeinen  Ediktes  jederzeit 
berechtigt  auch  andere  Fälle  der  Körperverletzung  der  Sühne 
zuzuführen.  Sodann  aber  bestanden  für  die  hauptsächlich  in 
Betracht  kommenden  Fälle  schwerer  körperlicher  Beschädigung 
durch  andere  Mittel  als  Stoss  und  Schlag  besondere  Rechts- 
vorschriften (für  die  Beschädigung  der  Gesundheit  durch  chemische 
Einwirkungen  l.  3  §§  2.  3  I).  48.  8,  für  Kastration  1.  4  §  2, 
1.  5.  6.  11.  pr.  D,  l.  c). 

Innerhalb  des  durch  das  pulsare  et  verberare  bezeichneten 
Kreises  unterlag  aber  jede  Antastung  des  fremden  Körpers  der 
actio  iniuriarum  ohne  Rücksicht  auf  die  Schwere  des  Erfolges-^). 
Alle  Grade  von  dem  leichten  schmerzlosen  Streich  bis  zur  lebens- 
gefährlichen Verletzung  werden  von  dem  Tatbestand  umfasst 
1.  5  §  1  D.  h.  t. 


^1)  Wie  sehr  auch  bei  den  schwersten  Verletzungen  die  Anstrengung  der 
Injnrienklage  im  Bereiche  der  denkbaren  Möglichkeit  lag,  zei^fen.  ohne  einen 
Beweis  für  die  wirkliche  Anwendung  der  Klage  in  diesen  Fällen  zu  liefern : 
Terent.  Phormio  827-329  Und  Seneca  (pater)  1.  X.  1.  N.  33.  §  13. 
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Nach  oben  allerdings  erlitt  das  Anwendungsgebiet  der  Klage 
im  Laufe  der  Zeit  eine  freilieh  mehr  tatsächliche  Einschränkung 
zu  Gunsten  der  lex  Cornelia  de  sicariis.  Man  empfand  offenbar 
auch  in  Rom  die  ausserordentliche  Schwierigkeit,  im  Falle  schwerer 
Angriffe  auf  den  Körper,  die  häufig  vorhandene  aber  verborgene 
subjektive  Richtung  gegen  das  Leben  des  Angegriffenen  zu  be- 
weisen. Hadrian  half  der  Praxis  durch  ein  Rescript  (1.  1  §  3 
D.  47.  8.  und  Coli.  1.  6.  1.),  in  welchem  er  sie  auf  die  Qualität 
des  angewendeten  Werkzeuges  als  Indiz  für  die  Tötungsabsicht 
hinweist.  Bei  Gebrauch  eines  Schwertes  oder  einer  anderen 
Waffe  dürfe  diese  Absicht  unzweifelhaft  angenommen  werden. 
Selbst  wenn  man  nun  dieses  Rescript  nicht  gerade  im  Sinne  einer 
unwiderleglichen  Rechtsvermutung  auslegt,  so  ist  doch  sicher, 
dass  der  kaiserliche  Entscheid  auf  die  Tendenz  der  Praxis  von 
grossem  Einfluss  sein  musste,  so  das.s  die  Körperverletzungen  mit 
lebensgefährlichen  Werkzeugen  wohl  später  kaum  anders  als  nach 
der  lex  Cornelia  de  sicariis  behandelt  wurden. 

Den  entgegengesetzten  Pol  bildet  das  Schlagen  ohne  Ver- 
ursachung körperlicher  Schmerzen,  das  nach  Ofilius  1.  5  §  1  D.  h.  t. 
gleichfalls  noch  unter  das  pulsare  fällt  und  die  untere  Grenze 
der  mit  unserer  Klage  verfolgbaren  Antastungen  des  Körpers  bildet. 

Aus  dem  von  diesen  beiden  Grenzen  umspannten  Gebiete 
hebt  sich  als  eine  rechtlich  in  einij^en  Beziehungen  relevante 
Klasse  die  der  schweren  Körperverletzungen  (atroces)  hervor. 
Sie  interessiert  uns  hier  nur  insoweit,  als  die  Schwere  der  Ver- 
letzung in  der  Art  des  Angriffes  auf  den  Körper  selber  ihren 
Grund  hat.  Als  iniuria  atiox  durch  das  Mittel  des  Angriffes 
ist  insbesondere  das  verberare  überliefert,  welches  stets  Anwendung 
eines  Instrumentes  vorauszusetzen  scheint  (cf.  1.  15  §  34  und 
§  41  D.  h.  t),  Coli.  II.  2,  Gai.  IIL  225.  Ferner  das  fustibus 
caedere,  das  Schlagen  mit  Knütteln,  Prügeln,  dicken  Stöcken, 
Gai.  III.  225,  das  flagris  oder  verberibus  caedere,  das  ist  das 
Geissein  und  Auspeitschen  1.  7  §  2  D.  h.  t.  Durch  den  Erfolg 
qualifizierten  sich  als  schwere  Injurien  1.  die  Beschädigung  eines 
Knochens:  os  percussum  1.  7  §  8  I).  h.  t,  2.  die  Verwundung 
überhaupt,  die  man  mit  Rücksicht  auf  die  Gegenüberstellung  in 
1.  7  §  8  D.  h.  t.  aucli  als  Fleischwunde  bezeichnen  könnte.  Sie 
wird   teils  an  sich  schon  zu  den  atroces  gezählt,    teils  wiederum 
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unter  besonderen  Voraussetzungen,  je  nach  der  Bedeutung  der 
Wunde  oder  des  betroffenen  Gliedes.  Das  erstere  geschieht  in 
Coli.  IL  2.  und  in  1.  7  §  8  D.  h.  t.  (beide  von  Ulpian),  Gai,  III.  225, 
das  zweite  in  1.  S  I).  h.  t.  (Paulus).  Der  scheinbare  Widerspruch 
hebt  sich  aber  zu  Gunsten  der  zweiten  Anschauung,  wenn  man 
berücksichtigt,  dasi^  auch  L'lpian  an  anderen  Orten  zwischen 
schwerer  und  leichter  Verwundung  unterscheidet  (I.  7  §  2  D.  h.  t. 
vulneravit  non  mediocriter,  1.  9  §  1  D.  h.  t.  non  atrociter),  so 
dass  man  in  den  oben  erwähnten  Stellen  eine  Breviloquenz  an- 
nehmen kann.  Den  schweren  Verletzungen  stehen  dann  alle 
übrigen  als  leichtere  gegenüber  (1.  7  §  2  D.  h.  t.  leviter  pulsaverit, 
1.  9  §  1  D.  h.  t.  non  atrociter).  Eine  technische  Bezeichnung 
für  diese  leichtere  Klasse  fehlt.  Insbesondere  darf  man  sich  durch 
K  5  §  2  D.  h.  t.  nicht  verleiten  lassen,  eine  solche  im  Worte 
pulsare  zu  sehen.  Der  Ausspruch  des  Ofilius  besagt  nur,  dass  in 
dem  pulsare  auch  die  leichtesten  Verletzungen  enthalten  sind, 
in  1.  9  §  2  D.  h.  t.  aber  wird  pulsatio  ohne  Rücksicht  auf  die 
Schwere  von  beiden  Klassen  gebraucht. 

Andere  Unterscheidungen  innerhalb  des  Gebietes  der  Angriffe 
auf  den  Körper  als  die  erwähnten  kennen  die  Quellen  nicht. 
Insbesondere  ist  ihnen  innerhalb  dieser  Angriffe  eine  besondere 
Gruppe  von  Realinjurien,  sei  es  als  leichterer  Angriffe  ohne 
Verletzung  der  Gesundheit,  sei  es  als  Handlungen,  die  zugleich 
dem  symbolischen  Ausdrucke  eines  absprechenden  Urteils  über 
die  Persönlichkeit  dienen,  gänzlich  unbekannt.  Die  Behauptung, 
dass  pulsare  und  verberare  technischer  Ausdruck  für  die  Real- 
injurie im  ersteren  Sinne  gewesen  seien--),  ist  durch  unsere 
Ausführungen  über  den  besonderen  technischen  Sinn  dieser  Worte 
bereits  widerlegt.  Die  ehrverletzende  Qualität  gewisser  Körper- 
angriffe war  den  Römern  durchaus  geläufig  (1.  in  J^  6  D.  48.  19), 
ohne  dass  sie  Anlass  genommen  hätten,  eine  unter  diesem  Gesichts- 
punkt stehende,  zu  allen  anderen  Körperverletzungen  in  Gegensatz 
tretende  Kategorie  aufzustellen.  Die  römische  Iniuria  geschieht 
re  „quotiens,  manus  inferuntur"  1.  1  §  1  D.  h.  t.,  das 
heisst:  nicht  nur  im  Falle  der  Körperverletzung,  aber  in  diesem 
Falle  i  m  m  e  r. 


»j  Mommseu,  Str.-R.  S.  790.  791. 

Thiel,  iBiarlft  und  B«leldifl^uiif . 
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Zumeist-^)  wird  die  selbständige  Existenz  eines  abstrakten 
Tatbestandes  der  Körperverletzung  für  das  römische  Recht  ge- 
leugnet. Man  l)ehaui)tet.  dass  es  sich  hier  um  eine  nur  durch 
das  konkrete  Tatbestandsmerkmal  des  körperlichen  Angriffs  zu- 
sammengefasste  Gruppe  von  Uebertretungen  der  Norm  gegen  die 
Ehrverletzung  handelt.  Soweit  bei  der  Widerlegung  das  allgemeine 
Verhältnis  des  Grundgedankens  der  Injurienfamilie  zu  den  einzelnen 
Delikten  in  Betracht  kommen  würde,  kann  sie  hier  noch  nicht 
gegeben  werden.  Dagegen  lässt  sich  schon  jetzt  nachweisen, 
dass  die  erwähnte  Theorie  jedenfalls  dann  falsch  ist,  wenn  man 
unter  Ehrverletzung  etwas  unserer  Beleidigung  Entsprechendes 
verstehen  wollte. 

Die  Körperverletzung  soll  nach  jener  An.<icht  der  Injurien- 
klage nur  unterstanden  haben,  soweit  sie  oder  weil  sie  den 
Tntbestand  der  Ehrverletzung  erfüllte. 

xMan  stützte  sich  dabei  hauptsächlich  auf  Quellenaussprüche, 
welche  verlangen,  dass  die  V^erletzung  iniuriae  gratia,  faciendae 
causa  geschehe,  etwa  1.  5  §  3  D.  9.  2,  1.  13  §  4  D.  19.  2,  1.  Iß 
§  2  I).  48.  19.  Indem  man  hier  iniuria  mit  Ehrverletzung  über- 
setzte, ergab  sich  die  Richtung  gegen  die  Ehre  als  das  die  Zu- 
gehörigkeit der  Körperverletzung  zur  ao  iniuriarum  begründende 
Moment.  Im  Vorurteil  der  Aequivalenz  von  Iniuria  und  Ehren- 
beleidigung befangen,  las  man  aus  diesen  Stellen  heraus,  was 
man  in  sie  hineingetragen  hatte.  Bei  unbefangener  Betrachtung 
ist  für  die  Bestimmung  der  Bedeutung  des  iniuriae  gratia  in  jenen 
Stellen  kein  anderer  Anhalt  gegeben,  als  dass  es  das  gerade 
Gegenteil  des  emendationis,  monendi  et  docendi,  praecipiendi 
causa  ist.  Nun  besteht  das  Wesen  der  letzt  erwähnten  Fälle 
in  der  Absicht  der  Rechtsausübung  und  nicht  darin,  dass  der 
Züchtigende  dem  Geschhigenen  keine  Verachtung  ausdrückt,  was 
im  Gegenteil  ein  wirksames  paedagogisches  Hilfsmittel  sein  kann. 
Muss  nun  der  Sinn  des  iniuriae  faciendae  gratia  nach  Massgabe 
dieser  Stellen    durch    den  Gegensatz    zu   jenen    Fällen    bestimmt 

-*)  So  die  gesamte  Literatur  mit  solcher  Uebereinstimmung,  dass  Citate  Aber- 
HUssig  sind.  Ich  verweise  hier  nur  auf  Liszt,  Lehrbuch,  13.  Atttl.,  S.  314  und 
auf  Spczialliteratur :  Schmid  L.  M.,  De  crimiue  laesae  sanitatis  1836,  S.  14,  15, 
28-28,  Günther,  Körperverletzung,  S.  9,  13,  21,  22,  27;  Scheitlin,  Körper- 
verletzung, S.  4,  7,  8,  11. 
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werden,  so  kann  sein  Wesen  nicht  in  dem  auch  dort  möglichen 
Ausdruck  der  Verachtung,  sondern  nur  in  der  dort  immer  und 
wesentlich  fehlenden  rechtswidrigen  Absicht  liegen.  Abgesehen 
von  der  subjektiven  Recbtswidrigkeit  ist  die  objektive  oder 
subjektive  Seite  (ies  Vergehens  der  iniuria  selbst  in  den  Stellen 
nicht  erörtert,  sondern  vorausgesetzt.  Sie  enthalten  daher  für 
das  Erfordernis  eines  Vorsatzes  der  Ehrverletzung  (und  einer 
Aeusserung  desselben)  als  Beschränkung  oder  Attribut  der  für  die 
Injurienklage  erheblichen  Körperverletzung  nichts. 

Im  Uebrigen  kann  die  behauptete  Abhängigkeit  der  Körper- 
verletzung von  der  Ehrenbeleidigung  einen  doppelten  Sinn  haben. 
Entw^eder  war  nach  römischer  Sitte  und  in  Abweichung  von 
heutigen  Anschauungen  jede  Körperverletzung  Ausdruckshandlung 
der  Verachtung,  so  dass  das  gesamte  CJebiet  dieser  Handlungen 
ohne  weiteres  der  Norm  gegen  die  Ehrverletzung  unterfiel.  Oder 
es  waren  Injurien  nur  diejenigen  Körpervej'letzungen.  welche 
iniuriae  gratia,  in  der  Absicht  zu  beleidigen,  geschahen,  während 
alle  anderen  aus  dem  Gebiet  der  Injurienkategorie  herausfielen. 
Eine  dritte  Möglichkeit  sehe  ich  nicht,  sofern  man  mit  dem  Aus- 
drucke Ehrverletzung  überhaupt  etwas  Bestimmtes  meint. 

Beide  Anschauungen  stehen  mit  den  Tatsachen  in  Widerspruch. 

Dass  sich  die  zweiterwähnte  nicht  auf  die  Stellen  stutzen 
kann,  in  denen  von  dem  animus  iniuriandi  (iniuriae  gratia  etc.} 
gesprochen  ist,  haben  wir  oben  gesehen.  Sie  entspricht  aber 
auch  sonst  nicht  dem  Inlialt  der  Quellen.  Die  Absicht  gegen  die 
Ehre  muss  unerheblich  bleiben,  solange  sie  im  Innern  des  Täters 
verborgen  bleibt.  Nach  aussen  aber  kann  sie  nur  in  solchen 
Handlungen  hervortreten,  welche  im  Verkehre  der  Menschen  als 
bestimmungsgemässe  Ausdrucksmittel  eines  absprechenden  Urteils 
über  Andere  in  Betracht  kommen.  Es  dürften  also  nur  diejenigen 
Körperverletzungen  Injurien  sein ,  deren  Ausführungshandlung 
zugleich  ein  solches  Urteil  zum  Ausdruck  bringt.  Die  Quellen 
lehren  aber  das  Gegenteil.  Sie  strafen  als  Injurien  auch  solche 
Handlungen  (die  Zufügung  einer  schweren  Wunde,  den  Bruch 
eines  Knochens,  das  Ausschlagen  eines  Auges  1.  7  §  8  D.  h.  t.). 
denen  jede  symbolische  Beziehung  auf  einen  den  Wert  des  Ver- 
letzten verkleinernden  Gedankeninhalt  vollständig  abgeht,  wenn 
man  den  Massstab  unserer  Verkehi'sauflfassung  anlegt. 
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der  ao  utilis  zurechtgeschnitten  wird.  Dies  ist  hier  der  Tat- 
bestand der  Klage  wegen  pulsare  et  verberare.  Durch  Abzug 
der  Vollendung  des  Schlages,  durch  HinzufUgung  der  Häufigkeit 
des  Ausholens  und  des  Schreckens  wird  er  zum  Tatbestande  der 
in  der  gemeinrechtlichen  Literatur  sogenannten  admenatio  um- 
gestaltet-^). Die  Anlehnung  einer  neuen  Klage  an  die  actio  wegen 
Köri)erverletzung  beweist  aber  aufs  neue  die  SelbstUndigkeit  der 
die  letztere  betreffenden  Norm  im  Injuriengebiet^. 

Es  fragt  sich  dann  aber  weiter,  worauf  beruht  die  innere 
Verwandschaft,  was  ist  das  die  Anlehnung  begründende  Moment? 
Es  wäre  falsch,  die  Aehnlichkeit  in  dem  Versuche,  in  der  teilweisen 
Verwirklichung  einer  Körpen^erletzung  zu  sehen-^),  da  nichts  in 
der  Stelle  dafür  spricht,  dass  das  Ausholen  zum  Schlage  mit  der 
zurückgenommenen,  vereitelten,  misslungenen  Absicht  zu  treffen, 
verbunden  war.  Die  Analogie  beruht  vielmehr  zunächst  gewiss 
in  der  Aehnlichkeit  des  äusseren,  sinnlichen  Wahrnehmungsbildes 
der  beiden  Handlungstypen.  Es  weist  aber  vor  allem  das  saepe 
l>erterritus  quasi  vapulaturus  auf  eine  Verwandtschaft  der  inneren 
psychischen  Wirkung  im  Angegriffenen  hin.  Die  gegen  mich  in 
feindlicher  Absicht  erhobene  Hand  nmss  in  mir  die  Vorstellung 
des  Schlages  und  der  ihm  folgenden  Schmerzemptindung  hervor- 
rufen. Je  eindringlicher  die  Geste  meines  Gegners  ist,  je  mehr 
alle  Gegenvorstellungen  der  Abwehr  oder  der  Ueberwindung  des 
Angreifers  durch  die  Entmutigung  gelähmt  werden,  um  so  sicherer 
und  bestimmter  werde  ich  Schlag  und  Schmerz  erwarten.  Je 
grösser  aber  meine  Erwartung  ist  und  je  weniger  Zeit  sie  in 
meiner  Vorstellung  von  der  erwarteten  unmittelbaren  Schmerz- 
empfindung trennt,  um  so  ähnlichei*  wird  sie  sich  dieser  selbst 
gestalten.  Es  ist  experimentell  festgestellt,  dass  man  in  Fällen, 
wo  die  volle  Aufmerksamkeit  auf  eine  bevorstehende  Empfindung 
gerichtet  ist,   diese  Empfindung  selbst  subjektiv  vor  Eintritt  des 

-^)  Die  gemeiurechtliclie  Wisäeiisuliaft  abstrahierte  hanptsächlich  aus  1.  15  §  1 
D.  h.  t.  und  den  germanisclien  Vorschriften  über  das  Schwertzücken  (Brunn er, 
R.-Gresch.  I.  47.  II.  561)  ein  Delikt  der  admenatio,  dessen  Wesen  man  in  der 
Drohung  sah.  Tabor,  de  admenatione  1688,  auch  in  den  Traetatus  Joh.  Ott. 
Taboris,  Lips.  (Ileditsch,  1678.  Von  ihm  inhaltlich,  zum  Teil  aber  auch  dem 
Wortlaute  nach  abhängig,  Christ,  De  admenatione  Diss.  1779;  Müller,  De 
admenatione,  Diss.  1711. 

-'•)  K lenze,  Lehrbuch  d.  Str.-R.,  1833.     S.  131. 
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physiologischen  Reizes  haben  kann.  Wir  brauchen  aber  nicht  auf 
diese  halluzinatorischen  Erscheinungen  zurückzugreifen,  um  zu 
wissen,  die  unmittelbare  Erwartung  eines  Schmerzes  unter  be- 
sonderen die  Aufmerksamkeit  steigernden  Bedingungen,  wie 
grosse  Furcht,  uns  einen  Vorgeschmack  der  Empfindung  geben 
kann,  welcher  an  Eindringlichkeit  und  Lebendigkeit  ihr  selbst 
sehr  nahe  kommt.  Es  ist  diese  Aehnlicbkeit  des  gewissermassen 
antizipierten  Schmerzgefühls  mit  der  durch  die  Verletzung  selbst 
hervorgerufenen  Empfindung,  welche  in  der  Analogie  des  Falles 
der  1.  15  §  1  Ü.  h.  t.  zur  Körperverletzung  zum  Ausdruck 
gelangt»'^)  ^^). 

§  14. 

2. 

Beleidigung. 

Die  Norm  wider  die  Ehrenbeleidigung  in  unserem  Sinne 
zeitigte  in  Rom  drei  Verbote:  das  Verbot  des  convicium,  das  ne 
quid  infamandi  causa  fiat  und  das  Verbot  des  Schimi>fens  schlecht- 
hin. Die  beiden  ersten  sind  in  besonderen  prätorischen  Edikten 
niedergelegt.  Das  letzte  ist  nirgends  ausdrücklich  ausgesi)rochen. 
aber  es  w^eisen  einzelne  Entscheidungen  der  Quellen  auf  seine 
Existenz  hin. 

[. 

Das  convicium. 

Der  Wortlaut  des  hierauf  bezüglichen  prätorischen  Ediktes 
ist  in  1.  15  §  2  D.  h.  t.  überliefert: 

Ait    praetor:    .qui   advei'sus   bonos   mores   convicium   cui 


^*)  Uebereinstiinmend  mit  Landsberg  S.  44. 

3')  Andere  Erklärungsversuche: 

].  als  symbolische  Ehrverletzung,  was  doch  nur  untor  der  im  Fragment  nicht 
erwähnten  Bedingung  zutreffen  kann,  dass  der  Schlag,  zu  dem  ausgeholt  wurde, 
symbolische  Beleidigung  war,  z.  B.  ein  Schlag  mit  der  Peitsche.  Weber  1.  159, 
Zachariae,  Lehre  vom  Versuch  L  141.  142,  Ziegler  Obss.  iur.  erim.  1838  Ö.  13 
not.  27.  Zachariae  nimmt  die  Beziehung  auf  Nascnstieber  oder  Ohrfeigen,  also 
symbolische  Beleidigungen  willkürlich  an.  2.  John  im  Arch.  des  Krim.-K.  N.  F. 
1854  S.  94,  der  die  Störung  des  Gefühls  der  Sicherheit  und  Freiheit  fiir  das 
Wesentliche  ansiebt,  ohne  die  Analogie  zur  Körperverletzung  zu  berücksichtigen. 
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fecisse  cuiusve  opera  factum  esse  dicetur,  quo  adverbus  bonos 
mores  convicium  fieret:  in  eum  iudicium  dabo"". 
Bezeichnend  ist,  dass  Labeo  es  für  nötig  hält,  ausdrücklich 
festzustellen,  dass  das  convicium  zu  den  Injurien  gehöre,  1.  15  §  3 
D.  h.  t.  und  dass  die  aktive  und  passive  Verbindlichkeit  Wir  die 
..iniurianim  quae  ex  convicio  nascitur  actio "*  ausdrücklich  hervor- 
gehoben wird.  Es  ist  dies  ein  Beweis  für  eine  weitgehende  Selbst- 
ständigkeit der  einzelnen  Delikte  der  Tnjurienfamilie. 

Der  Tatbestand  selbst  ist  die  mit  Geschrei  verbundene  Be- 
schimpfung Jemandes  vor  einer  Menschenmenge.  Die  Handlung 
muss  sich  erkennbar  gegen  eine  bestimmte  Person  richten  1.  15 
§  9  D.  h.  t.  Es  ist  aber  nicht  nötig,  dass  sie  bei  persönlicher 
Anwesenheit  des  AngegriflFenen  stattfindet,  vielmehr  kann  auch 
die  Veranstaltung  des  Auftrittes  vor  dem  Hause  oder  dem  Ge- 
schttftslokale  die  Beziehung  der  Beschimpfung  auf  den  Bewohner 
oder  Inhaber  zum  Ausdruck  bringen  1.  15  §  7  D.  h.  t.  Inhaltlich 
ist  das  convicium  zunächst  jedenfalls  eine  dem  Angegriffenen 
feindliche  Kundgebung.  Ovationen  fielen  nicht  unter  den  Begriff, 
sondern  nur  solche  Auftritte,  bei  welchen  in  dem  feindseligen, 
höhnischen,  ausfälligen,  verachtungsvollen  Behaben  der  Angreifer 
in  Haltung  und  Geberde,  in  Ton  und  der  Lautheit  der  Stimme. 
Hass  und  Missachtung  gegen  den  Angegriffenen  zum  Ausdruck 
kommt  und  den  Umstehenden  sich  mitteilt  (ad  infamiam  vel 
invidiam  alicuius  spectaretj.  In  der  Regel  wird  mit  der  Ver- 
anstaltung des  Skandals  selber  eine  spezielle  Aeusserung  der 
Missachtung  durch  Worte  oder  symbolische  Handlungen  Hand  in 
Hand  gehen.  Der  Angreifer  wird  dem  Angegriffenen  laut  einen 
bestimmten  Vorwurf  oder  ein  allgemeines  Schimpfwort  an  den 
Kopf  werfen  (maledictum,  obscaenum  nomen  1.  15  §  12  D.  h.  t, 
PauL  Sent.  V.  4.  20)  oder  seine  Missachtung  durch  eine  symbolische 
Handlung  zum  Ausdruck  bringen:  (inferiore  parte  corporis  nudatus 
insectatus  Paul.  Sent.  V.  4.  20).  Wesentlich  ist  endlich  die  mit 
Geschrei  (vociferatio  I.  15  §§  .^.  11.  12  I).  h.  t.)  verbundene  Be- 
gehung vor  einer  Menschenmenge  (in  coetu  1.  15  §  12  D,  h.  t,). 
Dagegen  ist  nicht  nötig,  dass  mehrere  zusammen  beschimpfende 
Aeusserungen  getan  haben  1.  15  §  12  D.  h.  t.  Es  genügt,  wenn 
die  Beschimpfung  in  einem  Menschenauflauf  Resonanz  gefunden 
hat   und  an  der  Parteinahme,  dem  Schreien  für  und  wider  wird 
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es  bei  dem  lebhaften  Temperamente  der  Südländer  wohl  selten 
gefehlt  haben  ^). 

Es  wäre  nun  gewiss  falsch  das  Wesen  des  eonvicium  aus- 
schlieslich  in  der  bei  dem  Skandal  unterlaufenden  speziellen 
Aeusserung  der  Missachtung,  dem  Vorwurf  oder  Schimpfwort, 
sehen  zu  wollen.  Vielmehr  müssen  wir  den  Akt  in  seiner  Ge- 
samtheit würdigen.  Ohne  Zwang  können  wir  zunächst  drei 
Kriterien  der  Ehrenbeleidigung  überhaupt  auch  in  der  Handlung 
als  Gesamtakt  finden.  Auf  Seiten  des  Täters  ist  der  Skandal,  zu 
dessen  Gegenstand  er  den  Angegriffenen  macht,  schon  als  Gesamt- 
handlung und  ohne  Rücksicht  auf  die  hierbei  etwa  geäusserten 
Worte  und  besonderen  Zeichen  der  Missachtung  ein  Ausdrucks- 
mittel für  die  Verachtung,  die  er  dem  Angegriffenen  entgegen- 
bringt. Diese  wiederum  teilt  sich  dem  Publikum  als  Erniedrigung 
des  Opfers  mit.  In  der  Seele  des  Letzteren  endlich  wird  die 
Missachtung  des  Täters  und  Erniedrigung  in  den  Augen  Dritter 
als  Kränkung  de.s  Ehrgefühls  reflektiert.  Was  das  eonvicium  von 
der  gewöhnlichen  Ehrenkränkung  unterscheidet,  ist  die  der  Eigen- 
art des  Ausdrucksmittels  entsprechende  ganz  besondere  Unmittel- 
barkeit und  Grösse  der  Wirkung  jener  Momente.  Die  Form  des 
Angriffs,  der  durch  die  Zusammenrottung  und  das  lebendige  Hin 
und  Her  der  Menge  dem  (Jesichtssinn  besonders  sich  einprägt, 
durch  das  laute  Durcheinanderschreien  besonders  stark  auf  das 
Gehör  wirkt,  sichert  der  Kundgebung  einen  ganz  besonders 
eindringlichen  und  nachhaltigen  Eindruck  auf  das  Publikum.  Ist 
der  Angegriffene  gegenwärtig,  so  wird  er  durch  das  stürmische 
Auftreten  des  Täters  oder  die  Voreingenommenheit  der  Menge  an 
jeder  Gegenwehr  gehindert;  er  sieht  sich  der  Verachtung  der 
Umstehenden  wehrlos  preisgegeben  und  dies  muss  das  Gefühl  der 
Demütigung  in  ihm  ganz  besonders  steigern  und  verschärfen. 

Wenn  nun  sein  seelisches  Gleichgewicht  hierdurch  gestört 
wird  und  wenn  seine  Demütigung  auch  äusserlich  in  Haltung 
und  Geberdespiel,  in  dem  Versuche  sich  durch  die  Flucht  dem 
Skandal  zu  entziehen  zum  Ausdruck  kommt,  so  liegt  darin  eine 
häufige  Nebenwirkung  des  Tatbestandes  des  eonvicium,  aber  nicht 

^)  Dagegen  fällt  die  etwa  mit  erhobener  Stimme  und  in  grossem  Kreise 
gesprochene  Weissagung  mit  beleidigendem  Inhalt  nicht  in  den  Typus  des  eonvicium. 
1.  15  §  13  D.  h.  U 
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sein  Wesen-).  Ein  Ansi)rudi  gegen  Jedermann  sich  so  zu  ver- 
halten, dass  ich  vor  dem  Publikum  niemals  in  Erregung  gerate, 
ist  ein  Unding.  Schützt  mich  das  Recht  gegen  eine  Verletzung, 
so  schützt  es  mich  damit  auch  gegen  die  daraus  entspringende 
Erregung,  den  körperlichen  Ausdruck,  den  ich  ihr  nach  Aussen 
gebe  und  den  Reflex  meines  Behabens  in  den  Augen  Dritter. 
Gegen  das  besondere  Rechtsgut  des  äusserlich  würdigen  Auf- 
tretens werden  wir  uns  später  noch  mehrmals  wenden  müssen'^). 
Das  Wesen  des  convicium  liegt  aber  in  der  Ehrverletzung  und 
der  ihr  entsprechenden  Erregung,  nicht  in  der  Erzeugung  einer 
beliebigen  nach  Aussen  hervortretenden  Störung  des  seelischen 
Gleichgewichtes.  Das  geht  unzweifelhaft  aus  dem  ad  invidiara, 
infamiam  spectare  der  1.  15  §  15  D.  h.  t.  und  aus  Pestus  s,  v. 
occentare:  quod  turpe  habetur,  quia  non  sine  causa  fieri  putabatur, 
endlich  aber  auch  daraus  hervor,  dass  von  einer  Beeinträchtigung 
der  äusseren  Würde  des  Auftretens  doch  nur  im  Falle  persönlicher 
Anwesenheit  des  Verletzten  die  Rede  sein  kann,  während  diese 
für  das  Delikt  nicht  begrifTsnotwendig  ist  1.  15  §  7  D.  h.  t. 

Dasselbe  ist  von  der  Betonung  der  störenden  Einwirkung  auf 
das  Gehör  zu  sagen  (Aut  ad  Her.  IV.  25.  35).  Auch  sie  kann 
fehlen,  wenn  der  Angegriffene  abwesend  ist,  und  bildete  den 
Tatbestand  nicht  für  sich,  sondern  in  Verbindung  mit  dem  ehr- 
verletzenden Verhalten.  Wenn  Ulpian  1.  9  pr.  D.  h.  t.  und 
Theophilus  in  der  Institutionenparaphrase  das  convicium  zu  den 
iniuriae  re  illatae  zählen,  so  steht  auch  dies  zu  dem  oben  aus  1. 
15  §§  2  bis  14  D.  h.  t.  entwickelten  Wesen  des  Deliktes  in 
keinerlei  Widerspruch.  Es  sollte  el)en  damit  betont  werden,  dass 
es  sich  hier  nicht  um  die  einfache  Aeusserung  der  Missachtung 
handelte,  sondern  um  eine  durch  besondere,  vielleicht  umfängliche 
Veranstaltungen,  Zusammenrottung,  Geschrei  etc.  charakterisierte 
Spezies  derselben. 

Man  hat  endlich  noch  eingewendet^),  dass  die  Scheidung  einer 
Beleidigung  mit  Geschrei  von  einer  solchen  ohne  Geschrei  und 
Zusammenrottung  vom  Standpunkte  der  Ehrenbeleidigung  aus 
unlogisch  wäre.    Aber  der  volkstümliche  Gesetzgeber  bildet  seine 


-)  Gaschke  S.  44,  45. 

*)  V*?rgleicho  unten  §  IH  und  S  22. 

^)  Maschke,  Seite  44. 
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VerbrechensbegrilTe  nicht  am  grünen  Tische,  durch  architektonisch 
wohlgefällige  Spaltung  allgemeiner  Kategorien,  vielmehr  entnimmt 
er  seine  Deliktstypen  den  Handlungstypen  des  Lebens.  Vergegen- 
wärtigt man  sich  aber  die  Bedeutung,  welche  das  Strassenleben 
südlicher  Länder  für  die  üefFentlichkeit  des  dortigen  Lebens 
überhaupt  besitzt,  so  wird  man  verstehen,  dass  der  beschimpfende 
Skandal  auf  der  Strasse  seiner  Häufigkeit  und  besonderen  Auf- 
fälligkeit wegen  der  Regelung  in  einem  besonderen  praetorischen 
Gesetzgebungsakte  für  würdig  befunden  wurde. 

IL 

Die  Infamation.  ^^'^ 

Das   besondere    praetorische  Edikt   lautete  nach  1.  15  §  25: 
ne  quid  infaniandi  causa  fiat.  si  quis  adversus  ea  fecerit.  prout 
qaeque  res  erit,  animadvertam^). 
Hierzu  ist  in  ('oll.  IT.  6.  o.  eine  Musterformel  überliefert,  die 
korrekt  folgendermassen  zu  lesen  ist: 

Quod  Ns  Ns  illi  libellum  misit  auli  agerii  infamandi  causa^'l. 

Jiat" 

Unter  das  fiat  Rillt  jede  Handlung,  welche  geeignet  ist.  ein 
Urteil  über  den  Persönlichkeitstatbestand  (einzelne  Tatsachen. 
Charaktereigenschaften.  Gesamttatbestand)  hervorzurufen,  das  die 
Wertung  der  Persönlichkeit  ungünstig  beeinflussen  kann. 

Das  werden  meistens  solche  Handlungen  sein,  durch  welche 
der  Täter  ein  Urteil  selbst  unmittelbar  zum  Ausdruck  bringt.  Es 
kann  dies  geschehen  durch  mündliche  Verlautbarung  (dixerit. 
cantet  1.  15  §  27  D.  h.  t.,  maledictum  1.  15  §  12  D.  h.  t.)  oder 
durch  Verfassung  oder  Verbreitung  schriftlicher  Beschuldigungen 
(carmen  conscribat  vel  proponat  1.  15  §  27  D.  h.  t.,  libello  dato 
1.  15  §  29  D.  h.  t..  Coli  V.  (3.  5).  Eine  grosse  Rolle  spielten  in 
Rom  auch  symbolische  Handlungen,  die  verkehrsübliches  Aus- 
drucksmittel nicht  nur  der  Verachtung  überhaupt,  sondern  auch 
für  ganz  bestimmte  Vorwürfe  waren.  So  konnte  man  sich  die 
Sitte,  dass  Freunde  von  Personen,  denen  ein  Strafurteil  bevorstand. 

*')  Nach  seiner  Forui:  direkte  AulsteHuiig  der  Kechtsnorm,  gesonderte  Hinzu- 
ffigung  der  Sanktion,  ist  es  älter,  als  die  anden^n  Spezialdeliktc.  Dernburg, 
Festgaben  fUr  A.  W.  Heffter,  S.  106,  llü,  126. 

«)  Lenel  in  Sav.  Zeitschrift,  Neue  Folge  20.  1899.  S.  31.  32. 
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öfFentlieh  in  vernachlässigter  Kleidung  mit  ungeschorenem  Bart- 
und  Haupthaar  erschienen^)  zu  Nutze  machen,  um  einen  Un- 
schuldigen in  den  Verdacht  einer  strafbaren  Handlung  zu  bringen, 
1.  15  §  27.  1.  39  ü.  h.  t.  Auch  die  Sitte  zur  Sicherheit  vor  Ver- 
folgung zum  Göttertempel  oder  der  Kaiserstatue  zu  fliehen 
oder  ein  Bild  des  Kaisers  mit  sich  zu  tragen**)  konnte  zum  Ausdruck 
ungerechter  Beschuldigungen  missbraucht  werden.  Dieser  Miss- 
brauch wurde  mehrfach  ausdrücklich  verboten  und  extra  ordinem 
bestraft,  wobei  jedoch  der  materielle  Zusammenhang  mit  dem 
Injurien  rechte  des  Infamationsedikt^s  ausdrücklich  betont  blieb^). 

Allen  erwähnten  Ji-dgehungsformen  ist  gemeinsam,  dass  das 
Urteil  durch  die  Handlung  zum  unmittelbaren  Ausdruck  gelangte. 
Die  ausserdentlich  weite  Fassung  des  fiat  aber  bewährt  sich  ganz 
besonders  an  zwei  Handlungsgruppen.  Zunächst  an  denjenigen 
Handlungen,  welche  ohne  sprachliches  oder  sonstiges  Symbol  fUr 
einen  Gedankeninhalt  zu  sein,  seine  Vollziehung  durch  den 
Handelnden  doch  so  notwendig  voraussetzen,  dass  ihre  Vornahme 
diesen  Inhalt  sofort  in  anderen  erzeugt  (konkludente  Handlungen). 
Die  zweite  Gruppe  bilden  diejenigen  Handlungen,  wo  die  Infamation 
Wirkung  nicht  unmittelbar  der  Aeusserung  selbst,  sondern  erst 
eines  weiteren  Gliedes  der  von  ihr  angestossenen  Kausalkette  ist. 

Zur  ersten  Gruppe  gehört  die  Beleidigung  des  vom  in  ins 
vocans  gestellten  Bürgen  durch  Verweigerung  seiner  Annahme, 
die  dem  Hauptschuldner  durch  Mahnung  des  Bürgen  zugefügte 
Injurie  und  die  Beleidigung  durch  fingierten  Pfandverkauf.  Um 
den  ersten  Fall  (1.  o  §  1  D.  2.  s)  zu  verstehen,  müssen  wir  den 
Unterschied  zwischen  der  heutigen  und  der  römischen  Wertung 
der  Bürgschaft  als  Sicherungsmittel  in  Rechnung  ziehen^^).  Die 
Ablehnung  eines  Bürgen  wird  heute  im  Allgemeinen  für  den 
Bürgen  selbst  nichts  Beleidigendes  haben,  da  sie  sich  in  unserer 
die  realen  Sicherheiten  vorziehenden  Zeit  immer  durch  die 
allgemeinen     Bedenken    gegen     bloss    persönliche     Sicherheiten 

";  Mommsen,  Straf  recht  S.  390,  391. 

«)  Friedländer,  Sittengeschichte  III.  S.  209  f. 

-')  L.  38  D.  h.  t.  in  invidiam  alterius,  1.  5  D.  47.  11  für  Sklaven  und  deren 
Anstifterad  infamandum  dominum,  1.  28  §  7  D.  48.  19  in  iniuriam  potius  alterius 
quam  sui  defensionis  gratia-  in  invidiam  alterius.  1.  un.  0.  1.  25:  invidiam  creare. 
Mommsen,  Str.-ß.  S.  460. 

»f»)  Dem  bürg,  Pandekten  1.  §  261. 


—    109   — 

rechtfertigen  lässt.  In  Rom  dagegen  war  die  Personalkaution 
als  solche  so  durchaus  geläufig  und  beliebt,  dass  man  die  Ab- 
lehnung eines  tauglichen  Bürgen  nicht  auf  eine  allgemeine  Abneigung 
gegen  diese  Form  der  Sicherheitsleistung  zurlickfUhren  konnte, 
sondern  darin  eine  Verdächtigung  der  Person  des  BUrgen  selbst 
sah.  Damit  ist  jedoch  noch  nicht  gesagt,  dass  diese  Verdächtigung 
überall  auch  schon  rechtswidrig  war.  Es  weist  vielmehr  unsere 
Stelle  daraufhin,  dass  diese  Rechtswidrigkeit  nur  dort  angenommen 
wurde,  wo  eine  Verpflichtung  zur  Annahme  des  erwiesenermassen 
tauglichen  Bürgen  bestand.  Wo  dies  nicht  der  Fall  war,  konnte 
wohl  auch  in  Rom  der  Gläubiger  der  Injurienklage  mit  der  Be- 
rufung auf  die  allgemeine  Vertragsfreiheit  begegnen.  Von  der 
Beleidigung  des  zahlungsbereiten  Hauptschuldners  durch  eine  an 
den  Bürgen  gerichtete  Zahlungsaufforderung  handelt  1.  19  D.  h.  t. 
Das  ist  auf  den  ersten  Blick  verwunderlich,  da  nach  klassischem 
Recht  der  Gläubiger  doch  die  unbeschränkte  Wahl  hat,  ob  er 
den  Bürgen  oder  den  Hauptschuldner  zuerst  belangen  will.  Es 
könnte  nun  die  Beleidigung  begangen  sein  durch  die  der  Zahlungs- 
aufforderung begefügte  wahrheitswidrige  Begründung,  dass  Zahlung 
beim  Hauptschuldner  nicht  zu  erlangen  sei  Die  Stelle  spricht 
jedoch  ganz  allgemein  von  der  Aufforderung  und  nicht  von  einer 
solchen  Begründung.  Sie  lässt  sich  daher  nur  mit  der  Annahme 
einer  allgemeinen  und  festeingewurzelten  Gewohnheit  verstehen, 
wonach  die  Vorausbelangung  des  Hauptschuldneis  faktisch  die 
Regel  bildete.  Wandte  der  Gläubiger  sich  an  den  Bürgen  allge- 
mein erst  in  zweiter  Linie,  so  begründete  der  Rückgriff  auch  die 
Annahme,  dass  er  vom  Hauptschuldner  Zahlung  nicht  ohne 
weiteres  oder  überhaupt  nicht  erlangen  konnte  oder  erlangen  zu 
können  glaubte.  Der  Pfandverkauf  endlich  (1.  15  §  32  D.  h.  t.) 
setzte,  wenn  vielleicht  keine  Mahnung,  so  doch  jedenfalls  Bekannt- 
machung an  den  Schuldner  vorau-,  so  dass  seine  Vollziehung  den 
sicheren  Schluss  darauf  zuliess,  dass  der  Schuldner  seiner  Ver- 
pflichtung nicht  nachgekommen  war. 

Ein  Beispiel  der  oben  erwähnten  zweiten  Handlungsgruppe 
ist  die  Infamation  durch  occupatio  bonorum  1.  15  §  31  D.  h.  t, 
die  uns  noch  eingehender  beschäftigen  wird.  Hier  knüpft  die 
Rufge Fährdung  nicht  unmittelbar  an  die  Aeusserung  der  den 
Antrag  auf  Immission  begründenden  Tatsachen  vor  dem  Praetor, 
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sondern  an  diese  erst  durch  Vermittelung  des  Inimissionsdekretes, 
der  Oecupation  und  der  Proscription  an.  Die  Behauptung  jener 
Tatsachen  vor  dem  Praetor  ist  nur  ein  Moment  in  dem  grösseren 
eigenartigen  Handlungskomplexe,  der  erst  in  seiner  Gesamtheit 
die  besonders  intensive  Rufgefährdung  auslöst. 

Erwägt  man.  welche  Schwierigkeiten  es  bereiten  würde,  die 
vorstehend  erwähnten  beiden  Handlungsgruppen  unter  unser 
„behaupten-  und  . verbreiten-  von  Tatsachen  ohne  eine  aus- 
dehnende Interpretation  dieser  Worte  dem  §  186  des  R  -Str.-G.-B. 
zu  subsumieren,  so  leuchtet  der  in  der  praktischen  SchTwiegsamkeit 
bestehende  Wert  des  Ausdruckes  ..tiat-  ohne  weiteres  ein. 

«infaniandi  causa* 

Das  AngrifFsobjekt  wird  durch  das  Wort  fama  und  dessen 
Ableitungen  ))ezeichnet.  Seltener  mit  anderen  Worten.  Von 
opinio  (maculata,  imminuta)  ist  z.  B.  in  1.  ;5  C.  9.  35,  von  Ver- 
letzung des  Ehrgefühls  (pudor)  z.  B.  in  1.  15  §  27  D.  h.  t.  die 
Rede.  Häufig  ist  auch  der  Ausdruck  ad  invidiam  1.  HS,  3U  I).  h. 
t.,  ohne  dass  sich  feststellen  Hesse,  ob  damit  auch  solche  Inhalte 
gemeint  sind,  welche  den  Betroffenen,  ohne  ihn  nach  den  allgemein 
geltenden  Werturteilen  zu  infamiren.  doch  dem  Hasse  Einzelner 
preisgaben.  Mit  diesen  allgemeinen  Ausdrücken  ist  aber  noch 
nicht  gesagt,  welche  Inhalte  den  rechtlich  geschützten,  wert- 
erheblichen Persönlichkeitstatbestand  ausmachen.  Das  müssen 
wir  den  einzelnen  Entscheidungen  entnehmen.  Im  Vordergrund 
steht  Wert  und  Unwert  nach  Massgabe  des  dem  Recht  und  der 
Sittlichkeit  entsprechenden  schuldlosen  oder  schuldhaften  Ver- 
haltens, daneben  nimmt  einen  sehr  breiten  Raum  ein  der  wirt- 
schaftliche Wert  der  Person,  bei  dessen  Bemessung  das  Vermögen 
als  Eigenschaft  derselben  betrachtet  wird,  endlich  kommt  auch 
der  Wert  in  Betracht,  der  in  der  Zugehörigkeit  zu  einer  recht- 
lichen und  sozialen  Menschenklasse  beruht. 

Betreffs  der  den  sittlichen  Wert  begründenden  oder  ver- 
nichtenden Tatsachen  unterscheidet  Ulpiaii  in  einer  der  Inscription 
nach  zum  Injurienrecht  gehörigen  Stelle^^)  Handlungen,  welche 
von  Natur  aus  schimpflich  sind  und  den  sittlichen  Wert  der 
Person    überhaupt    vernichten,     und    solche,     die    es    nur    nach 


")  1.  42  D.  50.  IH  ülpianus  1.  57.  ad  Edictum. 
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positiven  Gesetzen  und  den  Gewohnheiten  des  Staates  sind  und 
darum  mit  dem  allgemeinen  sittlichen  Werte  der  Person  bestehen 
können.  Zu  den  ersteren  rechnet  er  Diebstahl  und  Ehebruch, 
zur  zweiten  Kla^^se  (gewiss  nur  geringere)  Verfehlungen  gegen 
die  Pflichten  des  Vormundes.  Da  aber  die  ganze  Erörterung  in 
der  gleichmä^sigen  Zugehörigkeit  der  beiden  Gruppen  zu  dem 
gemeinsamen  Oberbegriff  des  probrum  et  obprobrium  gipfelt,  so 
wird  die  Annahme  zulässig  sein,  dass  hier  die  Einrede  eines 
Beklagten,  es  enthalte  der  Vorwurf  der  Uebertretung  einer  posi- 
tiven Vorschrift  noch  keinerlei  Infamation,  zurückgewiesen  und 
die  Unerheblichkeit  des  Unterschiedes  zwischen  dem  natura  und 
dem  civiliter  Schimpflichen  tür  das  Injurienrecht  festgestellt 
werden  sollte. 

Eine    grosse    Empfindlichkeit     legen    die    Quellen     für    die 
Aeusserung    aller    auf   die    Kreditfähigkeit    bezüglichen    Tat- 
sachen an  den  Tag.    Das  mag  sich  erklären  aus  der  beim  Zurück- 
treten   realer   Sicherheiten    notwendig    erhöhten    Bedeutung   des 
Personalkredits.      Zwischen    Zahlungswilligkeit    und     objektiver 
Zahlungsfähigkeit  wird  kein  Unterschied  gemacht.     Im  Falle  der 
1.  5  5;  1  D.  2.  S    wird   man    allerdings,   da  die  Zahlungsfähigkeit 
des  Bürgen   als    evident   oder   klar    bewiesen    vorausgesetzt   ist. 
hauptsächlich    an    den    versteckten    Vorwurf    des    Fehlens    der 
moralischen  Garantien   denken    müssen  (über  diese    vergleiche  1. 
17  §  1  D.  26.  2).     In  1.  81  §  5  D.  42.  5  ist  dagegen  ausdrücklich 
gesagt,   dass   auch    die   blosse  Behauptung   der  Armut  ohne  den 
Vorwurf  schuldhaften  Verhaltens  die  Klage  zu  begründen  vermag. 
Der  Inhalt  des  in  dem  Dritten  erzeugten  Urteils  kann  des  weiteren 
den    Vermögensverfall    oder    sonstiges    gänzliches    Unvermögen 
überhaupt   1.  15  §  31    D.  h.  t.  und  1.  31  §  5  D.  42.  5   oder  auch 
nur  die  Nichtbezahlung  einer  einzelnen  Schuld  betreffen  1.  15  §  32, 
1.  19  D.  h.  t.     Endlich    wird   auch    schon    die  blosse  Andichtung 
eines  Passivums   als  Injurie   bezeichnet,    wobei    freilich    aus  den 
Erfordernissen   des  Infamationsediktes  zu  ergänzen  ist,    dass  das 
Bestehen  der  Schuld,  sei  es  wegen  ihrer  Höhe,  sei  es  wegen  ihres 
Entstehungsgrundes    oder    auch    anderer    Umstände    wegen    den 
Kredit  oder  den  Ruf  des  Schuldners  zu  mindern  geeignet  war  (1. 
15  §  33  D.  h.  t.).    Oder  sollte  die  Empfindsamkeit  der  Römer  in 
diesem  Punkte   soweit  gegangen  sein,   dass  man  sich  jede,   auch 
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die  geringste  bewusste  Fälschung  des  Urteils  Anderer  nicht  nur 
über  seinen  sittlichen  Persönlichkeitstatbestand,  sondern  auch  über 
seine  Vermögensverhältnisse  verbitten  konnte? 

Als  Fälschung  des  Urteils  über  den  rechtlichen  und 
sozialen  Stand  einer  Person  kommt  in  den  Quellen  die  Bezeichnuug 
eines  Freien  als  Sklaven  vor  l.  8.  10  C,  h.  t.  In  der  zweiten 
Stelle  wird  die  blosse  Ehrenminderung  durch  Absprechung  des 
Personenstandes  scharf  geschieden  von  der  vindicatio  in  servitutem, 
welche  das  Personenstandsrecht  selbst  in^ seiner  Existenz  angreift. 

^infamandi  causa"* 
Der  subjektive  Tatbestand  wird  durch  die  Richtung  der 
Absicht  auf  den  Erfolg  der  Rufgefährdung  bezeichnet,  infamandi 
causa  oder  gratia  1.  15  §§  25.  32,  1.  37  D.  h.  t,  1.  10  C.  h.  t, 
ad  infamiam,  ad  oder  in  invidiam  1.  15  §  27,  1.  38.  39  D.  h.  t., 
ut  infamet  1.  15  §  27  D.  h.  t.,  iniuriae  faciendi  causa  l.  15  §  33 
D.  h.  t,  in  iniuriam  1.  19  D.  h.  t.,  1.  18  §  7  D.  48.  19,  famani 
insectari  l.  15  §  29  I).  h.  t.  Das  ist  jedoch  nicht  so  zu  verstehen, 
als  müsste  die  Infamation  der  ausschliessliche  oder  hauptsächliche 
Zweck  der  Handlung  sein.  In  1.  15  §§  30.  31,  1.  19.  20  D.  h.  t. 
ist  oder  kann  der  Zweck  die  Erlangung  eines  materiellen  Vorteils 
sein,  auf  den  der  Täter  einen  Anspruch  oder  auch  keinen  hat  in 
1.  15  §  29  D.  h.  t.  ist  Zweck  die  Anzeige  und  das  ihr  folgende 
Verfahren,  ohne  dass  dadurch  die  Injurienqualität  berührt  würde. 

Die   Wahrheit  des  Urteils. 

Ueberall  erscheint  im  römischen  Recht  die  Nichtüberein- 
stimmung des  Urteils  mit  der  Wahrheit   als  Tatbestandsmoment. 

Dies  wird  allgemein  ausgesprochen  und  begründet  für  die 
sittliche  Ehre  in  l.  18  pr.  D.  h.  t.  mit  den  Worten:  eum  qui 
nocentem  infamavif,  non  esse  bonum  et  aequum  ob  eara  rem 
condemnari:  peccata  enim  nocentium  nota  esse  et  oportere  et 
expedire.  Das  ist  nicht  so  zu  verstehen,  als  würde  dem  Täter  die 
Strafe  der  wahren  Beschuldigung  aus  BilligkeitsgrUnden  erlassen.  Es 
handelt  sich  vielmehr  um  ein  aus  dem  Prinzip  des  bonum  et 
aequum  als  Urquelle  alles  Injurien  rechtes  hergeleitetes  Tatbe- 
standsmoment. Man  vergleiche  das  furem  dixisset,  qui  non  erat 
in  1.  15  §  13  D.  h.  t.  und  das  si  non  es  nuntiator  in  Verbindung 
mit   dem  zweiten  Satze  in  1.  3  C.  h.  t.     Wie  eine  nach  Führung 
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des  Wahrheitsbeweises  übrig  bleibende  Beschimpfung  zu  behandeln 
sei,  dafür  geben  die  Quellen  keinen  Anhalt^-). 

Auch  die  wirtschaftliche  Ehrenminderung  kommt  prinzipeil 
nur  als  Urteilsfälschung  in  Betracht  Unter  l.  18  pr.  D.  h.  t. 
(peccata  nocentium)  kann  man  sie  nicht  stellen,  aber  aus  den 
einzelnen  Entscheidungen  geht  es  mit  Bestimmtheit  hervor.  In 
1.  31  §  5  D.  42.  o  können  die  Erbschaftsgläubiger  die  Bedürftigkeit 
des  Erben  nicht  beweisen,  in  l.  15  §  32  D.  h.  t.  ist  die  Verpfändung, 
in  l.  15  §  33  I).  h.  t.  das  Passivum  fingiert  in  l.  19  D.  h.  t. 
werden  Zweifel  über  die  in  der  Tat  bestehende  Zahlungsbereitschaft 
wachgerufen,  und  auch  in  1.  15  §  31,  l.  20  D.  h.  t,  l.  5  §  1  D.  2.  8 
bestehen  die  dem  Kredit  schädlichen  Tatsachen,  die  den  Gläubiger 
zu    seinem  Vorgehen  berechtigen  würden,    in  Wirklichkeit  nicht. 

Auch  in  Bezug  auf  den  Standes  wert  der  Person  erfüllt 
nicht  der  taktlose  wahre,  sondern  nur  der  unwahre  Vorwurf  den 
Tatbestand  1.  8,  10  C.  h.  t. 

Die  Frage  ob  im  Einzelfalle  die  Kenntnis  der  Unwahrheit 
erforderlich  war,  oder  die  fahrlässige  Unkenntnis  genügte,  findet 
wie  so  manche,  die  dem  Takte  des  aus  dem  Prinzip  des  bonum 
et  aequum  schöpfenden  Richters  überlassen  blieb,  in  den  Quellen 
keine  ausdrückliche  Entscheidung. 

Die  Rechtswidrigkeit 

Die  ausserordentliche  Lebendigkeit  des  Billigkeitsprinzips  in 
iure  und  in  iudicio  enthob  die  Römer  ins  Einzelne  gehender  Vor- 
schriften über  die  Rechtswidrigkeit  und  Rechtmässigkeit  der 
Infamation.  Die  Kritik  der  fremden  Persönlichkeit  tritt  im  Leben 
in  so  unzählig  vielen  Kombinationen  auf,  dass  der  Versuch  einer 


1^)  Man  hat  aus  1.  5  0.  h.  t.  entnehmeu  woHeu,  dass  auch  wahre  Aeusserungeu 
als  iDJurien  angesehen  wurden,  wenn  sie  animo  iniuriandi  geschehen  waren. 
Weber  I.  181.  Not.  14.  Die  Entscheidung  unterscheidet  aber  nur  zwei  Fälle: 
der  Zuruf  homicida  ist  dem  Injurianten  entweder  nur  im  Zorne  als  Schimpfwort 
entschlüpft.  In  diesem  Falle  denkt  der  Täter  natürlich  selber  gar  nicht  an  eine 
Beschuldigung  des  Totschlages,  die  ihn  zum  Wahrheitsbeweis  verpflichten  oder 
berechtigen  könnte.  Er  kann  sich  nur  auf  Verjährung  benifen.  Oder  auch  es 
steUt  sich  der  Zuruf  nach  den  Umständen  nicht  als  blosse  Beschimpfung,  sondern 
als  ernstlich  gemeinter  Vorwurf  dar.  Alsdann  ist  der  Täter  den  Wahrheitsbeweis 
schuldig.  Beschimpfung  und  ernstliche  Beschuldigung  werden  nicht  als  realiter 
konkurrierende,  sondern  als  einander  ausschliessende  Tatbestände  hier  vorausgesetzt. 

Thiel,    Iniari*  and  Beleidi^angr.  S 
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erschöpfenden  Aufzählung  der  erlaubten  und  unerlaubten  Fälle 
von  vornherein  aussichtslos  erscheint.  Eine  beispielsweise  Auf- 
zählung aber  bringt  immer  die  Gefahr  der  Vernachlässigung  der 
zufällig  nicht  ausdrücklich  erwähnten  Kombinationen  auf  Kosten 
der  Gerechtigkeit  mit  sich^^).  Der  Leitstern  der  Römer  wird  hier 
das  in  der  Natur  der  Sache  liegende  Prinzip  der  Proportionalität 
der  kollidierenden  Interessen  in  Kreuzung  mit  dem  Grundsatz 
gewesen  sein,  auch  die  Anforderungen  an  die  Sorgfalt  des  Täters 
in  Erkundung  der  Wahrheit  der  behaupteten  Tatsachen  nach  dem 
Werte  dos  verfolgten  eigenen  und  des  verletzten  fremden  Interesses 
abzustufen. 

Im  Einzelnen  können  wir,  auch  wenn  die  bei  Paul.  Sent.  IV.  5. 16 
auf  das  vindieare  folgenden  Worte  unecht  sind,  namentlich  den 
Reden  Ciceros  entnehmen,  dass  eine  Kritik  der  Person  des 
prozessualen  Gegners  zum  Zwecke  der  Durchführung  eines  An- 
spruches im  weitesten  Umfange  üblich  und  auch  w^ohl  erlaubt 
war^^).  während  gegen  persönliche  Kritik  in  Werken  der  Dicht- 
kunst eine  grosse  Empfindlichkeit  bestand^''). 

Bemerkenswert  ist  ferner,  dass  die  Verantwortlichkeit  für 
die  Infamation  nicht  ohne  weiteres  durch  eine  anderweit  zur 
Handlung  bestehende  Befugnis  aufgehoben  wird.    Es  haftet  z.  B. 

^''^)  Das  sehen  wir  an  der  Interpretation  des  §  193  R.-Str.-G.-B.,  auf  die  ich 
jedoch  hier  nicht  näher  eingehen  kann.  Die  alte  Praxis  war  mit  ihrem  animus 
iniuriandi  besser  daran.  Als  rechtswidii/^^e  Absicht  gefasst,  bot  er  die  Möglichkeit 
in  jeder  Beleidigung  der  ethischen  nnd  rechtlichen  Schuld  des  Täters  in  vollem 
Masse  gerecht  zu  werden.  Indem  man  sich  af)er  auf  die  Ungenauigkeit  des  Aus- 
druckes und  mögliche  Auswüchse  der  Theorie  vom  animus  iniuriandi  berief, 
(z  B.  dass  jede  Handlung  ohne  Rücksicht  auf  ihren  objektiven  Tatbestand  durch 
den  animus  zur  Beleidigung  werden  könnte,  dass  die  Gefühlsverletzung  den  Zweck 
des  Täters  bilden  müsse),  hat  man  den  animus  iniuriandi  aus  der  Theorie  des 
Beleidigungsrechts  beseitigt  und  damit  die  Aequität  im  Rechte  dieses  Vergehens 
beschränkt.  Denn  die  l'raxis  klammert  sich  nunmehr,  froh  der  lästigen  Aufgabe, 
von  Fall  zu  Fall  selbst  das  Rechte  zu  tinden,  enthoben  zu  sein,  an  den  Wortlaut 
des  §  193  R.-Str.-G.-B.  an  und  sucht  dessen  clausula  generalis  nicht  ans  dem 
allgemeinen  Prinzip,  sondern  restriktiv  aus  den  ausdrücklich  erwähnten  Fällen  zu 
interpretieren.  Es  wird  die  Aufgabe  eines  neuen  Strafgesetzbuches  sein,  das 
Aequitätsprinzip  hier  in  seine  Rechte  einzusetzen,  vielleicht  in  Anlehnung  an  eine 
der  Aequitätsformeln  des  B.  G.-B. 

**j  Alles  hierher  Gehörige  stellt  vortretilich  zusammen  Ab  egg,  G.  A  1863 
S.  ♦iTo  fl'.,  Vorschriften  für  Advokaten  in  1.  6  g  1  ^•.  -•  ^>. 

»••j  Cicero,  de  re  pul>l.  IV.  10— PJ  (Aug.  Civ.  Dei  11.  9). 
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nach  1.  15  §  29  D.  h.  t  der  Denunziant^^)^  ^ach  1.  19  D.  h.  t. 
der  Gläubiger,  dem  es  nach  klassischem  Zivilrecht  doch  frei 
stand,  sich  in  erster  Linie  an  den  Bürgen  zu  wenden.  Die  Aus- 
übung dieser  Befugnisse  fand  am  Verbote  der  Infamation  eine 
feste  Schranke. 

Occupatio  bonorum  und  obsignatio. 

Bei  beiden  ist  die  Zugehörigkeit  zum  Infamationsedikt  be- 
stritten und  daher  besonders  zu  beweisen. 

Zunächst  1.  15  §  31  I).  h.  t. 

si  quis  bona  alicuius  vel  rem  unam  occupaverit,  iniuriarum 
actione  tenetur. 

Für  die  Zugehörigkeit  zum  Infamationsedikte  spricht  die 
Stellung  zwischen  zwei  unbestrittenen  Fällen  der  Infamation. 
Ausschlaggebend  aber  ist  folgende  Erwägung:  Gaius  III.  220 
erwähnt  als  Fall  der  Injurie  die  proscriptio  der  Güter  jemandes, 
der  dem  Proscribenten  nichts  schuldete.  In  dem  Zusammenhang 
dieser  Stelle  ist  die  Natur  des  Deliktes  als  Kreditgefährdung 
wohl  nicht  zweifelhaft.  Wenn  nun  dieser  Fall  wichtig  genug 
erschien,  um  in  die  kurzen  Institutionen  Justinians  ausdrücklich 
aufgenommen  zu  werden  Inst.  h.  t.  §  1,  so  ist  nicht  anzunehmen, 
dass  er  in  dem  umfänglichen  Gesetzeshandbuche  der  Digesten 
fehlen  sollte.  Dürfen  wir  also  annehmen,  dass  er  in  den  Digesten 
enthalten  sein  muss,  so  kann  er  nur  in  1.  15  §  31  1).  h.  t.  be- 
handelt sein.  Eine  andere  Stelle  lässt  sich  nicht  nachweisen. 
Allgemeiner  und  richtiger  wie  die  Institutionen  redet  1.  15  §  31 
D.  h.  t.  von  occupare  überhaupt.  Die  Tatsache  einer  missions- 
mässigen  Besetzung  kann  ja  schon  vor  der  Proscription  bekannt 
werden  und  den  Ruf  schädigen.  Unter  der  occupatio  rei  unis 
wird  hier  nur  diejenige  zu  vorstehen  sein,  welche  unter  den 
gleichen,  den  Ruf  schmälernden  VoraussetzungcMi  (latitare)  zu- 
gelassen werden  kann,  wie  die  occupatio  omniuni  bonorum  1.  7 
§§  17.  18  D.  42.  4^'j.  Der  allgemeine  Ausdruck  occupare  umfasst 
die  Besetzung  ohne  Rücksiclit  auf  das  Vorhandensein  einer 
praetorischen  Immission.  Es  machte  für  die  Infamation  keinen 
Unterschied,  ob  der  Occupant  immittiert  war  oder  sich  als  solcher 

»^)  Raspe,  Oalumnia,  S.  40  Not.  1. 

^"j  Nicht  auch,  wit»  Jheriiii»:,  Kechtsschut/.  8.  20J*  will,  die  Occupation  nach 
1.  1  D.   i2.  4  (daniiii  int'ecti  iiomiiiej. 
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gerierte.  Da  aber  die  Einweisung  bereits  auf  Grund  des  formalen 
Antrages  ohne  Prüfung  der  materiellen  Voraussetzungen  erfolgte^^). 
so  wird  der  Täter  die  mit  der  Möglichkeit  der  Vorweisung  eines 
praetorischen  Dekretes  verbundene  Verstärkung  des  Erfolges 
seiner  Handlung  wohl  selten  verschmäht  haben.  Da  der  Praetor 
nicht  in  die  causae  cognitio  einzutreten  brauchte,  so  ist  ver- 
ständlich, dass  der  Antragsteller  nicht  nur  fUr  den  Antrag,  sondern 
auch  für  die  infamierende  Wirkung  der  auf  die  Einweisung 
folgenden  Handlungen  der  Besetzung  und  Proscription  verantwort- 
lich ist.  Denn  die  Erteilung  der  nüssio  stellt  sich  unter  diesen 
Umständen  nicht  als  eine  selbständige  Tätigkeit  des  Praetors  dar, 
welche  den  Zusammenhang  der  durch  den  Antrag  in  Lauf  gesetzten 
Kausalreihe  unterbrach. 

Die Infamation  durch  Anlegung vonSiegeln  behandelt  1.20 D.h.  t.: 
si  iniuriae  faciendae  gratia  Seia  domum  absentis  debitoris 
signasset,  sine  auctoritate  eins,  qui  concedendi  ius  potestatemve 
habuit,  iniuriarum  actionem  intendi  posse  respondit. 
Die  Selbsthilfe   als    solche,    welche   hier   zweifellos  vorliegt, 
kann   als  Tatbestand   der   iniuria  nicht  in  Betracht  kommen,   da 
sie  als  Umgehung  der  Staatshilfe  ein  Vergehen  gegen  die  Staats- 
gewalt, nicht  gegen  den  Einzelnen  ist.    Als  Eingriff  in  die  Rechts- 
sphäre des  Einzelnen  besitzt  die  Handlung  eine  doppelte  Beziehung. 
Die  Anbringung  von  Zeichen  an  meinem  Hause  stellt  einmal  eine 
ohne  mein  Wissen  vorgenommene  Veränderung  an  meinem  Grund- 
stück dar,  die  mich  nach  1.  22  §  2  I).  43.  24  oder  nach  Analogie 
diesen*  Vorschrift  zum  interdictum  quod  vi  aut  clani  berechtigte^). 
Sie  ist  andererseits,  insofern  die  Zeichen  für  jedermann  sichtbar 
angebracht  sind  und  eine  Beschlagnahme  beweisen,  geeignet,  meinen 
Kredit  zu  gefährden.    Da  jene  Verletzung  der  sachlichen  Macht- 
sphäie   hinreichende  Alnulung   im   interdictum  quod  vi  aut  clani 
findet,  wird  es  nicht  allzu  gewagt  sein,  die  Bedeutung  der  Stelle 
für   das   Injurienrecht    ausschliesslich    in    der   Rufminderung   zu 
suchen.     Nun    war   die  Anlegung   von  Siegeln  an  die  im  Besitze 


'^)  Dernburgf,  Kmtio  bonorum,  Hoidelber^^  185ü  S.  lÜH,  Bethmann 
iIoll\vc«f  II.  §  10t).  S.  561  5«2,  Keller,  F.  L.,  Semest.  ad  M.  T.  Ciceronem 
1812  II.  1).  79  f. 

*■')  Stölzel,  die  operis  novi  nuntiatio  S.  407  f.  In  meiner  Verfügung  be- 
sehriinkt  mich  eine  ungültige  Siegelung  nicht  im  Geringsten.  1.  1  C.  2.  17. 


—   117    — 

eines  Dritten  befindliche  Sache  erst  nach  ergangenem  Urteile, 
zur  Exekution  in  die  Sache,  mit  besonderer  Genehmigung  des 
Richters  gestattet-^).  Die  Voraussetzungen  der  Exekution  in  rem 
unam  aber  hatte  der  Richter  von  Amtswegen  zu  prlifen^^).  Darum 
haftete  der  Gläubiger  hier  nur  für  die  Infamation,  die  sich  aus 
der  eigenmächtigen  Anlegung  von  Siegeln  ergab,  während 
•im  Falle  der  Genehmigung  der  Kausalzusammenhang  durch  die 
selbständige  Tätigkeit  des  Richters  unterbrochen  war-^). 

III. 
Die  Beschimpfung. 

Nicht  alle  Fälle  der  Beleidigung,  welche  die  Quellen  als 
strafbar  bezeichnen,  lassen  sich  unter  die  Edikte  über  das  convi- 
cium  und  das  infamandi  causa  factum  bringen.  Wir  müssen 
vielmehr  annehmen,  dass  neben  diesen  Normen  des  gesetzten 
Amtsrechtes  eine  dritte  nirgends  ausdrücklich  ausgesprochene 
anerkannt  wurde,  deren  Inhalt  ein  Verbot  der  Beschimpfung  war 
und  deren  Uebertretungen  auf  Grund  des  allgemeinen  Ediktes 
ihre  Ahndung  fanden.  Der  technische  Ausdruck  ist  convicium 
in  der  sprachlichen  Erweiterung  „von  der  lärmenden  Samt- 
zur  einfachen  Verbaliniurie"-^). 

Die  Bestrafung  ist  jedoch  durch  das  Vorliegen  besonderer 
erschwerender  Umstände  bedingt.  Als  solche  kommen  insbesondere 
in  Betracht  eine  gewisse  Oeffentlichkeit  (so  allgemein  Paul. 
Sent.  V.  4.  19  und  als  Beispiel  die  Beschimpfung  des  gerichtlichen 
Gegners  durch  den  Advokaten  in  1.  6  §  1  C.  2.  6),  ferner  die 
Person  des  Beschimpf  ten  selber  (z.  B.  die  Beschimpfung  des 


^)  Eine  besondere  Empfindlichkeit  gegen  Anlegung  von  Siegeln  überhaupt 
beweist  1.  1  §  24  D.  37.  9.  Für  das  Verbot  eigenmächtiger  Anlegung  von  Siegeln 
fernere  Belege  in  Just.  Nov.  60.  Praef.  und  cap.  1. 

21)  Bethmann-Hollweg  II  §  115.  S.  694  f. 

^)  Pernices  Hypothese,  Labeo  S.  38  Not.  7,  es  handle  sich  hier  um  die 
äussere  Kennzeichnung  des  Pfandrechtes  an  den  Sachen  des  Hausmieters,  wie  in 
1.  9  D.  20.  2,  kann  nicht  zutreffen,  weil  in  1.  20  D.  h.  t.  der  Schuldner  Eigen- 
tümer des  Hauses  ist,  nicht  Mieter. 

-^)  Mommsen,  Str.-R.  S.  796.  Convicium  kann  aber  als  Verbalinjurie  nicht 
nur  das  Schimpfwort,  sondern  auch  die  wirkliche  Infamation  bezeichnen.  Vergleiche 
Insbes.  1.  25  D.  3.  3,  1.  3  pr.  D.  28.  2,  1.  16  pr.  D.  48.  19,  wo  es  gewiss  beides 
bezeichnet. 


—   118   — 

Richters  von  dem  man  appelliert  bei  Einlegung  des  Rechtsmittels 
1.  8  I).  4J).  1,  Paul.  Sent.  V.  4.  18,  V.  35.  3.),  oder  auch  die  Art 
des  Schimpfwortes.  So  ist  z.  B.  dem  Patron  der  Freigelassenen 
gegenüber  nicht  das  Schimpfwort  überhaupt,  wohl  aber  dasjenige 
mit  einer  Beziehung  auf  das  Geschlechtliche  untersagt  1.  11  §  7 
1).  h.  t.  (convicii  non  impudici  dictio)**). 

Eine  gute  Scheidung  zwischen  Beschimpfung  und  Beschuldigung* 
stellt  die  richtige  verstandene  1.  5  C.  h.  t.  auf.  Der  Beklagte 
hatte  den  Kläger  homicida  genannt.  Der  Kaiser  unterscheidet: 
War  das  Wort  unversehens  im  Laufe  eines  Streites  gefallen,  so 
ist  die  Injurienklage  an  sich  schon  begründet,  offenbar  weil  eine 
einfache  Beschimpfung  vorlag  und  der  Beklagte  weder  in  der 
Hitze  des  Gefechtes  an  die  Wahrheit  des  Vorwurfes  glaubte, 
noch  ihn  zu  beweisen  unternahm.  War  das  Wort  dagegen  nicht 
als  Beschimpfung  ausgesprochen,  (non  convicii  consilio),  so  gilt 
es  als  eine  zum  Wahrheitsbeweis  berechtigende  und  verpflichtende 
Beschuldigung.  Es  ist  hier  gut  beobachtet,  dass  man  unter  Um- 
ständen seinen  Hass  oder  seine  Missachtung  überhaupt  durch 
Vorwürfe  zum  Ausdruck  bringt,  ohne  sich  über  ihre  Wahrheit 
Gedanken  zu  machen^^). 

§  15. 

3. 

Imminuta  libertas. 

Eine  wichtige  Gruppe  von  Injurienfällen  entspricht  unseren 
Verbrechen  gegen  die  Freiheit  der  Willensbildung  und  Willens- 
betätigung. Im  Einzelnen  finden  wir  Fälle  der  Einsperrung,  der 
Behinderung  bei  einer  konkreten  Handlung,  die  unberechtigte  Ver- 
haftung jemandes  zwecks  Gestellung  vor  Gericht,  die  Schmälerung 
(1(M'  Reelite  des  in  Schuldhaft  Befindlichen,  die  böswillige  Kränkung 
(1(M-  freien  Selbstbestimmung  über  den  Korper  durch  Zwang  zu 
einer  körperlichen  Untersuchung.    Freilich  ist  gerade  diese  Gruppe 


-'*)  Interessant,  \v(?nn  auch  vielleicht  tin^iert  sind  die  symbolischon  Be- 
schinipfuntren  hei  Quint.  Deel.  '2H2:  wenn  einem  Mann  eine  Statue  in  VVeiberkleiderii 
aut>;estellt  wird  oder  (^nint.  Inst.  Orat.  IV.  2.  100.:  die  Auspeitschung  der  Statue 
d«'s    Irheiiden  Feind('s.     Nach  (juintilian    ist   hier  die  Injurienklage  a(a  Platze. 

-•)  And^'H' Auä'assun»ron  der  Stelle  Ihm  Weher  I.  1»1.  Not.  14  und  Binding, 
Normen  H.  S.  .'i.'W. 
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durch  die  Konkurrenz  des  öffentlichen  Strafrechtes  in  ihrer  Ent- 
wicklung in  hohem  Masse  gestört  worden.  Zur  Aufstellung  des 
allen  diesen  Fällen  gemeinsamen  Gesichtspunktes  sind  die  römischen 
Juristen  noch  nicht  gelangt.  Aber  materiell  gehören  diese  Fälle, 
wie  sich  aus  unserer  Darstellung  ergeben  wird,  in  eine  be- 
sondere Gruppe. 

I. 
Die  Einsperrung. 

Die  Einsperrung,  deren  Täter  ein  Privatmann  ist,  gehört 
nach  Marcianus  l  5  pr.  D.  48.  6  in  jedem  Falle  zur  kriminellen 
vis  publica^).  Da  jedoch  Paulus  Sent.  V.  26.  3  die  Strafbarkeit 
dieses  Vergehens  (Übrigens  noch  als  vis  privata)  auf  den  Fall 
beschränkt,  si  armatis  hominibus  cluserit,  so  liegt  in  der  Stelle 
von  Marcian  offenbar  eine  der  zahlreichen  Erweiterungen  der 
kriminellen  Gewaltkategorie  vor,  so  dass  wir  eine  Zeit  annehmen 
müssen,  in  welcher  die  einfache  Einsperrung  dem  Gewaltgesetz 
noch  nicht  unterstand.  Merkwürdigerweise  fehlt  es  nun  an  jedem 
direktem  Belege  dafür,  wie  die  einfache  Einsperrung  durch  einen 
Privaten  vor  dem  Erlasse  der  Gewaltgesetze  und  ihrer  entsprechen- 
den Erweiterungen  strafrechtlich  behandelt  wurde.  Nur  auf  Grund 
eines  Rückschlusses  aus  der  Behandlung  des  Verbrechens  im 
Falle  der  Begehung  durch  einen  Beamten  können  wir  entnehmen, 
dass  die  ordentliche  Klage  hier  von  altersher  die  ao  iniuriarum  war. 

Die  lex  Julia  de  vi  publica  traf  auch  die  widerrechtliche 
Einsperrung  durch  einen  Beamten  nur  dann,  wenn  sie  unter  Ver- 
letzung des  Provokationsrechtes  des  Bürgers  erfolgte.  Damit 
fielen  von  selbst  aus  dem  Kreise  des  Gesetzes  diejenigen  Fälle, 
in  welchen  die  Anordnung  der  Haft  der  Provokation  nicht  unter- 
lag-). Das  erwähnte  Gesetz  selbst  erkennt  die  Provokationsfreiheit 
der  Verhaftung  wegen  Ungehorsams  (quod  jus  dicenti  non  ob- 
temperaverint)  und  Unfugs  (vel  quod  contra  disciplinam  publicam 
fecerint)  ausdrücklich  an^).  Der  Ausschluss  der  Provokation 
sicherte   die   unmittelbare  Vollziehung   der  Verhaftung   und    w^ar 


1)  Die  Aufnahme    des  Falles    in  die  schwerere  Katn«^ürie  ist  vielleicht  auch 
erst  in  der  justinianischen  Kodifikation  erfol/^rt. 
-)  Mommsen,  Staatsrecht,  I.  149. 
^)  Mommsen,  Strafrecht,  Seite  49. 
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insofei'n  unentbehrliche  Voraussetzung  der  Wirksamkeit  der 
magistratischen  Zwangsgewalt.  War  jedoch  die  Vollstreckung 
der  Massregel  beendet  und  das  Amtsjahr  des  magistratus  maior, 
der  sie  verhängt  hatte,  abgelaufen  (1.  32  D.  h.  t.),  so  bestand 
kein  öffentliches  Interesse  mehr,  dem  Bürger  die  Verfolgung  eines 
ihm  etwa  zugefügten  Unrechtes  zu  verschränken.  Die  Klage, 
die  dem  rechtswidrig  Eingesperrten  gegeben  wird,  ist  die  ao 
iniuriarum  1.  13  §  2  D.  h.  t.^).  Man  könnte  zwar  diese  Stelle, 
wenn  man  sie  für  sich  allein  betrachtet,  auch  in  dem  Sinne  ver- 
stehen wollen,  dass  die  Verhaftung  wegen  Ungehorsams  den 
Praetor  nicht  einmal  aus  dem  Gesichtspunkte  der  Injurie  ver- 
antwortlich macht,  also  im  Sinne  einer  absoluten  Unverantwortlich- 
keit  für  die  nach  freiem,  subjektiven  Ermessen  ohne  jede  Kontrolle 
ausgeübte  Coercitionsbefugnis.  Dem  steht  jedoch  der  ganz  all- 
gemeine Satz  «nee  magistratibus  licet  aliquid  iniuriose  facere*" 
1.  32  D.  h.  t.  entgegen,  der  keine  Ausnahme  ausdrücklich  hervorhebt. 
Man  könnte  nun  versucht  sein,  den  eigentlichen  Grund  der 
Injurienklage  in  der  Verletzung  des  Rechtsgutes  der  Freiheit 
nicht  als  solcher,  sondern  als  Teil  der  dem  Bürger  durch  die 
Verfassung  gegenüber  den  Staatsorganen  garantierten  Rechts- 
stellung zu  sehen,  modern  gesprochen,  in  einer  Verletzung  der 
Grundrechte,  des  negativen  Status  (Jellinek).  Aber  wäre  dieser 
Gesichtspunkt  richtig,  so  müsste  auch  die  Vermogensbeschädigung 
in  Uebertretung  einer  Amtspflicht  als  Schmälerung  des  Bürger- 
rechtes unter  die  Injurienklage  fallen.  Da  jedoch  nach  1.  29  §  7 
D.  9.  2  die  durch  widerrechtliche  pignoris  capio  verursachte 
Vermogensbeschädigung  unter  die  ao  legis  Aquiliae  fällt,  so  kann 
man  unbedenklich  annehmen,  dass  auch  die  widerrechtliche  Freiheits- 
beschränkung durch  den  Beamten  der  Injurienklage  nur  deswegen 
unterstand,  weil  dies  die  materiell  für  Preiheitsverletzungen  zu- 
ständige Kategorie  war.  Es  ist  daher  der  Schluss  begründet, 
dass  ursprünglich  die  Freiheitsverletzung  überhaupt,  auch  wenn 
sie    von    einem  Privatmann    begangen    wurde,    Injurie    war.^)®)^) 

*)  Betb  luann-UolIweg,  Zivilprozess  II.  <>64  zu  Note  17  will  diese  Stelle 
von  der  aiif  Anordnung  des  Praetors  erfolgenden  Al)t'ilhrung  in  Schuldhaft 
verstehen. 

')  Aus  l^aul.  II.  26.  3  und  1.  i26  D.  48.  5,  wo  dem  Ehemann,  der  seine  Frau 
Ijoim  Ehebnu'h  ertappt  hat,  gestattet  wird,  den  Ehebrecher  20  Stunden  festzuhalten, 
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II. 
Missbrauch  gewisser  Rechte  auf  Beschränicung  der  Freiheit. 

Es  handelt  sich  hier  um  bestimmte  charakteristische  Be- 
schränkungen der  Freiheit,  die  bei  Vorhandensein  gewisser  gesetz- 
licher Voraussetzungen  und  innerhalb  fest  bestimmter  Grenzen 
einem  Privatmann  gegen  einen  anderen  gestattet  sind.  Fehlen 
jene  Voraussetzungen  oder  werden  die  gesetzlichen  Schranken 
überschritten,  so  ist  die  Handlung  Injurie.  Die  Richtung  der 
Freiheitsverletzung  bestimmt  sich  dann  nach  dem  Inhalt  des  vom 
Recht  gestatteten  Eingriffs. 

A. 
1.  34.  D.  42.   1. 
Licinnius  fiafus  1.  13  regularum: 

si    victum   vel   Stratum  inferre  quis  iudicato  non  patiatur. 

utilis  in   eum  poenalis  actio  danda  est  vel   ut  quidam  putant, 

iniuriarum  cum  eo  agi  poterit. 

Man  sieht  den  Tatbestand  hier  meist  in  der  Verletzung  oder 

Gefährdung  der  körperlichen  Gesundheit  durch  Verweigerung  des 

notwendigen    Lebensunterhaltes*^).     Davon    steht    jedoch    in    der 

Stelle  selbst  nichts.    Nach  ihrem  Wortlaut  verhindert  der  Gläubiger, 


lässt  sich  nur  auf  das  (wohl  selbstverständliche)  Verbot  der  Einsperrung  Überhaupt, 
nicht  ohne  weiteres,  selbst  nicht  in  Verbindung  mit  1.  23  §  8  D.  48.  5  auch  auf 
Ahndung  der  Einsperrung  durch  die  Injurienklage  schliessen.  Anders  Mommseu. 
Strafrecht  793.  Note  7,  798  Not.  4. 

^)  Bei  Plaut.  Poenulus  V  5,  54  f.  ist  eine  Injurienklage  gegcü  den  leno 
erwähnt,  welcher  dem  Vater  die  Tochter  entführt  hat  und  zurückhält.  Für 
rechtsgesohichtliche  Schlussfolgerungen  reicht  aber  die  Beweiskraft  der  Stelle 
nicht  aus. 

"')  Ein  äusserst  interessanter  Fall  einer  bis  ins  VI.  Jahrhundert  der  Stadt 
zurückreichenden  Injurienklage  griechischer  Frauen  gegen  einen  römischen  Be- 
amten wegen  rechtswidriger  Einsperrung  Hess  sieh  dem  S.  0.  de  Thisbaeis  in  der 
älteren  Lesart  von  Fouc  art-Mommsen  entnehmen.  Ephemeris  epigraphica, 
('Orporis  Inscr.  Lat.  Suppl.  Edita  iussu  Inst.  Arch.  Rom.  I.  1872.  282.  295.  297. 
Diese  Lesart  hat  sich  jedoch  als  falsch  erwiesen  schon  in  Ephemeris  epigraphica 
II.  Seite  104  und  bestimmt  in  den  Mitteilungen  des  deutschen  archäologischen 
Institutes  zu  Athen  IV.  1879  Seite  243  f.  Wir  müssen  daher  ^auf  diese  immerhin 
schätzbaren  Bereicherungen  oder  Bestätigungen  unserer  Erkenntnis  leider  Verzicht 
leisten"  Schmidt  1.  c.  Man  vergleiche  Text  und  Literatur  bei  Bruns,  Fontes 
ad  S.  C.  Thisb. 

»»j  Voigt,  XII  Tafeln  15  129,  Seite  518,  Nut.  11. 
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dass  dem  iudicatus  der  victus  und  stratus  durch  dritte  Personen 
ins  Haftlokal  zugeführt  werde.  Damit  verträgt  es  sich  recht 
wohl,  dass  er  selbst  die  Sorge  für  des  Lebens  Notdurft  übernimmt. 
Um  zu  verstehen,  warum  schon  in  der  blossen  Behinderung  der 
Zuführung  durch  Andere  ein  Vergehen  enthalten  ist.  bedarf  es 
eines  kurzen  Eingehens  auf  die  für  die  Schuldhaft  massgebenden 
Vorschriften. 

Der  Gläubiger  darf  den  Schuldner,  wenn  die  Vollstreckung 
der  Schuldhaft  bewilligt  ist  (addictus),  nach  Hause  führen  (domum 
ducere)  und  in  einem  geschlossenen  Raum  (carcer)  festhalten. 
Was  den  Unterhalt  des  Schuldners  betrifft,  so  bestimmte  schon 
eine  Regel  der  XII  Tafeln:  „si  volet.  suo  vivito"".  Darin  ist  das 
für  den  Schuldner  äusserst  wichtige  Recht  enthalten,  seinen  Lebens- 
unterhalt, soweit  er  ihn  aus  eigenen  oder  seiner  Angehörigen  Mitteln 
bestreitet,  frei  nach  seinem  Belieben  gestalten  zu  können.  Das 
praetorische  Edikt  scheint  diese  Vorschrift  erläutert  und  ergänzt  zu 
haben.  Denn  die  in  unserer  Stelle  vorkommenden  Worte  victus  et 
stratus  werden  von  Ulpian  1.  ocS  ad  Edictum  (1.  42  und  44  D.  50.  16) 
zum  Gegenstand  einer  eingehenden  Erörterung  gemacht,  wobei 
victus  nicht  bloss  als  Nahrung,  sondern  auch  als  Bekleidung  des 
Körpers,  stratus  als  Bettzeug  oder  „Deck werk'*  ausgelegt  wird^). 
Die  Schuldhaft  sollte  nach  diesen  Vorschriften,  modern  gesprochen, 
nur  in  der  einfachen  Freiheitsentziehung  bestehen^^),  während 
die  freie  Selbstbestimmung  über  des  Lebens  Notdurft  dem  Schuldner 
gesetzlich  garantiert  war,  soweit  er  sie  aus  eigenen  oder  der 
V(?rwandten  Mitteln  bestritt.  Erst  wenn  der  Schuldner  von  diesem 
Rechte  keinen  Gel)rauch  machte.  ..ni  suo  vivit",  ging  mit  der 
Pflicht  ihn  zu  eriialten  das  Recht  der  Bestimmung  der  Lebens- 
weise auf  den  Gläubiger  über.  Der  Unterhalt  durch  den  Gläubiger 
war  schon  vom  Gesetze  karg  bemessen  und  wie  wenig  eine 
humane  Praxis  dem  harten  Geiste  der  Zeit  entsprach,  geht  daraus 
hervor,  dass  eine  Abweichung  von  den  gesetzlichen  Vorschriften 
auch    zu  Gunsten   des  Schuldners    gesetzlicher   Genehmigung    zu 


•')  Kühler,  Shakespean*  vor  dem   Forum  der  .Turisprudenz,  Seite  12. 
'"i   .Man  ver^Iric'he  die  neuesten  Hestrebuntcen  den  zu  (ietangnis  im  technischen 
Sinne  Verurteilten    das    zum  Teil  in  den  (ietän<>-nisordnun;Lren  schon  verwirklichte 
Keelit  der  (iiyenen  Kleidunjif  und  das  noch   nicht  anerkannte  der  Selbstbeköstigung 
zu  sichern. 
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bedürfen  schien:  „si  volet  plus  dato*".  Darum  hatte  der  Schuldner 
gewiss  ein  ganz  besonderes  Interesse  an  dem  suo  vivere.  Der 
Gläubiger  aber  der  ihn  hierin  verletzte,  missbrauchte  das  Recht 
der  Einsperrung,  um  die  Freiheit  des  Schuldners  in  einer  weiteren 
Beziehung  zu  beschränken,  in  der  sie  ihm  ausdrücklich  gewähr- 
leistet war. 

B. 

Es  kommt  hier  zweitens  in  Betracht  der  Fall  1.  1  §  8  1)  de 
inspiciendo  ventre  custodiendoque  partu  25.  4.  Das  Recht  des 
Vaters  an  den  in  der  Ehe  gezeugten  Kindern  wird  nicht  dadurch 
alteriert,  dass  das  Kind  erst  nach  der  Ehescheidung  geboren 
wird.  Nach  der  Geburt  diente  dem  Vater  das  interdictum  de 
liberis  exhibendis.  Aber  dieses  Interdikt  versagte  gegenüber  allen 
Machinationen  der  geschiedenen  Frau,  die  darauf  ausgingen,  ihre 
Schwangerschaft  zu  verbergen,  sei  es,  um  das  Kind  für  sich  zu 
behalten,  sei  es,  um  es  zu  beseitigen  1.  1  §  1  D.  1.  c.  Hier  griff 
ein  Rescript  der  Divi  Fratres  ein,  um  das  Anrecht  des  Mannes 
auf  das  zu  erwartende  Kind  bereits  für  die  Zeit  der  Schwanger- 
schaft sicher  zu  stellen  1.  1  pr.  D.  1,  c.  Es  gab  ihm  das  dreifache 
Recht  1.)  auf  gerichtliche  Befragung  der  Frau,  ob  sie  schwanger 
sei  1.  1  pr.  §§  2.  3.  D.  1.  c,  2.)  im  Falle  des  Leugnens  auf  Unter- 
suchung durch  drei  Hebammen  1.  1  pr.  §§  4 — 7  D.  1.  c.  und 
endlich  3.)  auf  Bewachung  bis  zur  Geburt  1.  1  pr.  D.  h.  t.  Weigerte 
sich  die  Frau  zur  Abgabe  der  Erklärung  vor  dem  Praetor  zu 
erscheinen  1.  1  §  3  D.  1.  c,  oder  sich  an  den  zur  Untersuchung 
bestimmten  Ort  zu  begeben,  oder  die  körperliche  Untersuchung 
selbst  zu  dulden  1.  1  §  7  D.  1.  c,  so  sollte  der  Praetor  auf  Antrag 
des  Mannes  mit  den  ihm  zu  Gebote  stehenden  Zwangsmitteln 
einschreiten.  Der  Mann  aber,  welcher  seine  Frau  dieser  Prozedur 
unterwarf,  obwohl  er  wusste,  dass  von  einer  Schwangerschaft 
nicht  die  Rede  war,  machte  sich  einer  Injurie  schuldig  1. 1  §  8  D.  l.  c. 

Diese  iniuria  stellt  sich  zunächst,  insoweit  jene  Prozedur  in 
der  unter  praetorischem  Zwange  stehenden  Ladung  vor  Gericht 
oder. in  der  Bewachung^^)  besteht,  als  Beschränkung  der  Freiheit 
im  allgemein  üblichen  Sinne  dar.    Es  ist  aber  besonders  interessant, 

")  Custodia  ist  niciit  ohne  weiteres  die  Einsperrunp:,  sondern  kann  auch  die 
aperta  et  liheni  custodia,  die  Beaufsichtigiuiir  unter  Belassung  der  Freiheit  der 
Fortbewegung   von    einem    bestiuiniten  Orte    bedeuten  wie  etwa  in  1.  2  0.  10.  17. 
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dass  die  Klage  hier  unmittelbar  an  die  körperliche  Untersuchung 
angeknüpft  erscheint,  die  ein  negatives  Resultat  ergeben  hat 
1.  1  §  8  D.  1.  c.  Es  entspricht  dies  der  hohen  Wertung  des 
Selbstbestiminungsrechtes  der  anständigen  Frau  über  ihren  Körper, 
die  ja  auch  sonst  im  römischen  Rechte  an  zahlreichen  Stellen 
hervortritt.  In  der  eifersüchtigsten  und  die  Interessen  der  Rechts- 
pflege oft  hintansetzenden  Weise  wird  der  Körper  der  matrona 
vor  jedem  Zwange  geschützt^-).  Dass  dieses  fast  absolute  Recht 
der  Frau  dem  Interesse  des  Mannes  an  der  Sicherung  seiner 
Gew^alt  über  die  zu  erwartenden  Kinder  wich,  ist  gewiss  ein 
Beweis  für  die  ausserordentliche  Energie,  welche  der  Idee  der 
väterlichen  Gewalt  in  Rom  innewohnt.  Fiel  aber  die  subjektiv 
im  Verdachte  der  Schwangerschaft  gründende  Legitimation  des 
Vaters  weg.  so  lag  böswillige  Schmälerung  eines  der  heiligsten 
Freiheitsrechte  der  "Frau  vor^''),  welche  der  Strafe  der  Minderung 
der  bürgerlichen  Existenz  würdig  erschien  L  1  pr.  §  8  D.  1.  c. 
Andere  wollen  den  Grund  der  Klage  hier  in  der  stillschweigen- 
den Beschuldigung  des  Ehebruchs  sehen^^).  Aber  durch  das 
Interesse,  welches  der  Mann  an  dem  zu  erwartenden  Kinde  be- 
kundet, gibt  er  doch  eher  der  Vermutung  Ausdruck,  dass  es  von 
ihm  abstamme.  Das  dem  Ehebruch  entsprossene  wird  er  leichteren 
Herzens  der  Frau  überlassen.  Man  kann  daher  in  der  Einleitung 
jenes  Verfahrens  einen  notwendigen  oder  auch  nur  regelmässigen 
Ausdruck  für  den  Verdacht  des  Ehebruchs  nicht  erblicken.  Wenn 
ferner^^)  als  Grund  der  Klage  neben  der  Widerwärtigkeit  des 
Verfahrens  selbst  das  über  die  Frau  heraufbeschworene  Gerede 
angegeben  wird,  so  mag  dies  als  Nebenwirkung  wohl  in  Betracht 
kommen,  aber  in  der  Stelle  selbst  ist  auf  das  Infamationsedikt 
nirgends  Bezug  genommen.  Auch  das  Erfordernis  des  animus 
Iniuriae    faciendae.    welches    In    1.    1    §   8    D.    1.    c.  ausdrücklich 

'-)  Kestüs  s.  V.  Matroua  ed.  Müller,  p.  15i.  Val.  Max.  2.  1.  5.  Die  Kon- 
stitution ('oTistantins  a.  316.  1.  1  C.  1.  48.  Wenn  die  Frau  nach  dem  Tode 
des  Mannes  im  Interesse  der  Erben  zur  Verhinderung  der  Unterschiebung  eines 
Kindes  untersucht  wurde,  war  körperliche  Berilhrun/ir  wider  Willen  der  Frau  bei 
der  Untersuchung  verboten  1.  1  i^  li)  D.  'Jö.  4.  cf.  Wächter,  Ueber  Ehescheidungen 
bei  den  Riiiuern.     1822.     S.   11  f. 

'M  Belincr  in  L.  Z.  XV.  480. 

'*)  Landsber^,  Seite  47. 

'V  Peruice,  Seite  39.  40. 
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aufgestellt  und  ausführlich  erörtert  wird,  berechtigt  uns  nicht 
das  Wesen  des  Deliktes  in  einem  absprechenden  Werturteil  über 
die  Person  der  Frau  zu  suchen,  das  der  Mann  durch  die  Handlung 
auszudrücken  beabsichtige.  Denn  dieser  aninius  ist  ausdrücklich 
durch  den  Gegensatz  zu  dem  berechtigten  oder  verzeihbaren 
Zweifel  als  böser  Glaube  gekennzeichnet  und  bedeutet  weiter 
nichts  als  die  rechtwidrige  Absicht  überhaupt.  Es  hindern  uns 
also  die  Quellen  nicht  daran,  den  vorliegenden  Injurienfall  dem 
System  nach  seiner  vollen  oder  vorwiegenden  ethischen  Bedeutung 
anzuordnen,  w^elcher  der  Gesichtspunkt  einer  Ehrenbeleidigung 
überhaupt  nicht,  derjenige  der  Herbeiführung  des  Klatsches  auch 
nicht  annähernd  vollständig  gerecht  wird. 

C. 
Die  in  ius  vocatio  begründete  die  Verpflichtung  zur  sofortigen 
Folge^^).  Weigerte  sich  der  vocatus  mitzugehen,  so  durfte  de 
vocans  ihn  ohne  vorherige  Ermächtigung  des  Praetors  aus  eigenem 
Rechte  festnehmen  und  gewaltsam  vorführen.  Verhaftung  und 
Gewaltanwendung  waren  an  die  Beachtung  gewisser  Formen  ge- 
knüpft und  erfolgten  in  zwei  Etappen.  „Will  vocatus  der  Auf- 
forderung nicht  sofort  Gehör  und  Folge  geben,  so  erfolgt  unter 
Konstatierung  des  Sachverhaltes  mittels  antestatio^^)  eine  Art 
Privatverhaftung.  Der  Ladende  fasst  den  Folgeweigerer  an  und 
erklärt  ihn  damit  für  verhaftet.  Verhaftet  aber  nur  in  dem  Sinne, 
dass  es  dem  captus  auch  noch  jetzt  frei  steht,  durch  gutwilliges 
Folgen  Gewaltanwendung  zu  vermeiden''^").  „Durch  solchen  Akt 
ist  jeder  Widerstand  als  zur  sofortigen  Gewaltanwendung  berech- 
tigend juristisch  qualifiziert.  Das  capere  involviert  den  Rechts- 
zwang zu  folgen,  genügt  dieser  nicht,  so  kommt  es  zum  Gewalt- 
zwange durch  trahere  .  .  .  r'^^).  Verhaftung  und  Gewaltanwendung 
waren  aber  nicht  nur  durch  das  formale  Erfordernis  der  antestatio 
beschränkt,  sondern  gegen  bestimmte  Personen,  wie  Matronen 
und    solche,    die    überhaupt   nicht    vor   Gericht   geladen   werden 


^^)  Wieding:,  Libellprozess,  Seite  565—569.  Demelius,  Zeitschrift  für 
Rechts^eschichte  I.  Seite  263  f.  und  S.  Z.  N.  F.  II,  Seite  1.  f.  besonders  5.  6.  9.  11. 

^")  Auf  deren  Anwendung  jedoch  jo^cwisse  weni^  respektable  Personenklassen 
keinen  Anspruch    hatten.     Demelius,  Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte,  1.  273  f. 

>**)  Demelius,  S.  Z.  N.  F.  II  Seite  9.  10. 
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durften,    gänzlich   unzulässtig,    endlich   auch   durch   Satisfaktion 
abwendbar^'^. 

Ueberschritt  nun  der  in  jus  vocans  die  formellen  oder 
materiellen  Grenzen  seiner  Befugnis,  so  stellte  sich  seine 
Handlungsweise,  die  nunmehr  der  gesetzlichen  Legitimation  ent- 
])ehrte,  als  einfache  widerrechtliche  Freiheitsentziehung  dar  und 
unterlag  der  Injurienklage. 

Das  ist  zunächst  bezeugt  durch  ein  altes  Glossem  zu  Hör, 
Sat.  L  9,  74  fr%  Die  in  ius  vocatio  ist  hier  übrigens  nicht  die 
den  Prozess  eröffnende  Ladung,  sondern  findet  statt,  weil  der 
Schwätzer  dem  Citationsvadimonium  nicht  Folge  leistete,  in 
welchem  Falle  sie  gleichfalls  zulässig  war.  Hier  liegt  der  Grund 
in  der  Unterlassung  der  antestatio,  der  formalen  Legalisierung 
der  Gewaltanwendung-^). 

Zweitens  kommt  hier  in  Betracht  1.  5  §  1  D.  2.  8.  Hier 
handelt  es  sich  um  einen  Fall  der  mangelnden  Berechtigung 
überhaupt.  Der  Beklagte  bietet  einen  tauglichen  fideiussor  iudicio 
sistendi  causa  an,  der  Kläger  nimmt  ihn  nicht  an,  sondern  be- 
steht auf  sofortiger  Folge  und  führt  den  vocatüs  dem  Richter 
vor  (duci  in  ius)-^). 

Diese  Fälle  sind  wohl  zu  unterscheiden  von  dem  vexandi 
causa  ad  tribunal  interpellare  l.  18  §  3  D.  h.  t.  Die  Ueber- 
schreitung  der  Schrankendes  Rechtes  auf  Festnahme  kann  mit  dem 
Missbrauch  des  formalen  Rechtes,  jemanden  vor  Gericht  zu  laden, 
zusammenfallen,  sie  kann  aber  ebensogut  vorkommen  bei  einer 
nicht  zum  Zwecke  der  Chikane  des  Gegners,  sondern  in  der  Ab- 
sieht ernstlicher  und  redlicher  Rechtsverfolgung  vorgenommenen 
in  ius  vocatio. 

IlL 

Die  Prohibition. 

Eine  Anzahl  von  Fällen,  in  denen  die  Injurienklage  gegeben 
wird,  weist  auf  die  Behinderung  cnner  konkreten  Handlung  als 
gemeinsamen  Grundgedanken  zurück.  Die  Entscheidungen  nehmen 
freilich  nii'gends  iuisdrücklich  Bezug  auf  einen  allgemeinen  ihnen 
zu    Grunde    liegenden    Reclitssatz    und    es    ist    ausserordentlich 

»••)  Bethman-Hollwr^r  l.  §  32  Seite  105  f. 

-")   Porphyrio  ad  Ilor.  Sat.  J  9,  74  f. 

-')  Vergleiche  De  melius  S.  Z.  N.  F.  11,  Seite  5.  Not.  9. 
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schwer,  unter  den  nianuigfachen  Möglichkeiten  der  Abstrakion 
die  den  Grund  der  Injurienklage  in  sich  tragende  Verallge- 
meinerung zu  finden.  Eine  Handhabe  hierzu  bietet  überhaupt 
nur  die  l.  1;{  §  7  1).  h.  t.  Es  soll  nun  zunächst  an  ihr  das 
Prinzip  entwickelt  und  dann  seine  Anwendung  in  den  übrigen  in 
Betracht  kommenden  Stellen  dargelegt  werden. 

A. 

Das  Prinzip. 

Die  1.  13  §  7  lautet,  soweit  sie  hier  in  Betracht  kommt, 
folgendermassen : 

si  quis  me  prohibeat  in  mari  piscari  vel  everriculum  (....) 
ducere,  an  iniuriarum  iudicio  possim  eum  con venire?  sunt  qui 
putent  iniuriarum  me  posse  agere:  et  ita  Pomponius  et  plerique 
esse  huic  similem  eum,  qui  in  publicum  lavare  vel  in  cavea 
publica  sedere  vel  in  quo  alio  loco  agere  sedere  conversari 
non    patiatur,    aut  si  quis  re  mea  uti  me  non  permittat:    nam 

et  hie  iniuriarum  conveniri  potest 

Es  handelt  sich  hier  je  nach  der  Auslegung  des  in  quo  alio 
loco  um  zwei  oder  um  drei  verschiedene  Handlungsgruppen. 
Zunächst  kommen  in  Betracht  Handlungen,  die  der  Ausübung  des 
Gemeingebrauches  an  öffentlichen  Sachen  dienen--),  das  Baden 
im  öffentlichen  Bade  oder  Flusse,  das  Sitzen  im  Theater.  Dazu 
w^ürde  auch  das  agere,  sedere,  conversari  gehören,  wenn  man  die 
mit  Rücksicht  auf  das  Vorhergehende  naheliegende  Beschränkung 
auch  dieser  Handlungen  auf  den  locus  publicus  annimmt.  Auf 
der  anderen  Seite  stehen  die  Handlungen  des  Eigentümers  in 
Betätigung  seines  Nutzungsrechtes.  Eine  dritte  Gruppe  aber 
würden,  als  der  Befugnis  nach  überhaupt  nicht  charakterisierte 
Handlungen,  das  Gehen,  Sitzen  und  Plaudern  bilden,  wenn  man 
das  in  quo  alio  loco  völlig  neutral  versteht,  ohne  jede  Beziehung 
darauf,  ob  der  Ort  (iffentlich  oder  privat,  dem  (ichenden  oder 
Sitzenden  eigen  oder  fremd  ist.  Die  Behinderung  aller  dieser 
Handlungen  bildet  eine  Injurie. 

--/  Das  Meer  wird  zwar  theoretisch  nicht  zu  den  res  publicae,  sondern  zu 
den  res  omnium  comniunes  prezählt  I.  2  s^  1  1).  1.  m,  praktisch  aber  (im  Rechts- 
schutz) nach  Analogie  der  res  publicae  behandelt  I.  1  §  8  D.  43.  8. 
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Die  Voraussetzung  nun.  mit  welcher  die  ganze  folgende  Unter- 
suchung steht  und  fällt,  ist:  dass  der  Grund  der  Klage  für  die 
Gesamtheit  dieser  Handlungsgruppen  derselbe  sein  muss.  Ihre 
Richtigkeit  aber  ergibt  sich  unmittelbar  aus  einer  genauen  Be- 
trachtung des  grammatischen  Aufbaues  der  Stelle.  Es  wird 
zunächst  die  Behindeiiing  der  Schiffahrt  und  des  Fischfanges  auf 
dem  Meere  in  einem  selbständigen  Satze  zum  Delikt  erhoben, 
hierauf  in  einem  neuen  Satze,  der  aus  zwei  völlig  koordinierten 
und  durch  aut  verbundenen  Gliedern  besteht,  die  Behinderung 
des  Gemeingebrauches  einer-,  des  Gebrauches  der  im  Privat- 
eigentum stehenden  Sache  andererseits  als  Injurie  bezeichnet. 
Die  Verbindung  zwischen  dem  ersten  Satz  und  dem  zweiten  wird 
hergestellt  durch  die  Worte:  et  plerique  esse  huic  similem  eum. 
Damit  ist  gesagt,  dass  die  beiden  im  zweiten  Satze  aufgeführten 
Fälle  dem  im  ersten  Satze  behandelten  ähnlich,  das  heisst  wohl 
hier  teilweise  mit  ihm  gleich  seien.  Da  nun  weiter  diese  Aehn- 
lichkeit  der  Fälle  gerade  dazu  benutzt  wird,  um  die  im  ersten 
Satz  zugelassene  Injurienklage  auch  in  den  beiden  Fällen  des 
zweiten  Satzes  zu  begründen,  so  dürfen  wir  schliessen,  dass  die 
Tatbestände  sich  in  dem  das  Delikt  der  Iniuria  begründenden 
Momente  decken.  Es  ist  nun  unsere  Aufgabe  einen  solchen,  allen 
Fällen  gemeinsamen  Gesichtspunkt  zu  finden. 

Wir  gelangen  dazu  auf  zwei  Wegen,  die  den  beiden  Möglich- 
keiten der  Auslegung  des  in  quo  alio  loco  entsprechen. 

Das  Resultat  ist  beidemale  dasselbe. 

Nehmen  wir  zunächst  an.  das  in  (juo  alio  loco  agere,  sedere, 
conversari  bilde  eine  besondere  gegen  die  rechtliche  Qualifaktion 
der  Handlungen  vollständig  indifferente  Gruppe.  Das  agere-Gehen, 
sedere-Sitzen,  conversari-Plaudern  sind  dem  Leben  entnommene 
konkrete  Handlungen.  Die  Injurie  besteht  darin,  dass  ein  Dritter 
sie  nicht  duldet,  das  heisst,  gegenüber  dem  Betätigungswillen  des 
Handelnden  seinen  widersprechenden  Willen  zur  Geltung  zu 
bringen  sucht,  den  Handelnden  stört,  behindert,  zur  Unterlassung 
seiner  Handlung  nötigt.  Unbedenklich  werden  wir  in  dem  Gehen, 
Sitzen.  Plaudern  nur  Paradigmata  für  die  konkrete  Willens- 
betätigung überhaupt  sehen  dürfen  und  berechtigt  sein,  aus  diesen 
Beispielen  die  allgemeine  Norm  zu  abstrahieren:  Du  sollst  andere 
nicht   böswillig    bei    der  Betätigung   ihres  Willens   in   einzelnen 
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konkreten  Handlungen  behindern.  Da  nun  aber  der  Grund  der 
Klage  für  alle  Gruppen  derselbe  sein  muss,  so  ergibt. sich  die 
Notwendigkeit,  die  soeben  gefundene  Norm  auch  den  anderen  beiden 
Gruppen  zu  Grunde  zu  legen.  Es  müssen  dann  alle  Merkmale 
dieser  Handlungen,  welche  mit  diesem  Verbote  nichts  zu  tun 
haben,  zu  unwesentlichen  und  zufälligen  Momenten  des  konkreten 
Tatbestandes  herabsinken.  Das  wäre  insbesondere  nach  zwei 
Richtungen  von  Bedeutung.  Zunächst  wäre  der  Umstand, 
dass  es  sich  um  Behinderung  in  der  Ausübung  eines 
Rechtes  handelt,  für  das  Wesen  des  Deliktes  belanglos. 
Die  zweite  Konsequenz  käme  besonders  für  die  Behinderung  in 
der  Benutzung  der  eigenen  Sache  in  Betracht.  Man  dürfte 
nämlich  in  diesem  Falle  auch  nicht  von  einem  Verbote  der  dolosen 
Besitzstörung  reden.  Ein  solches  Delikt  wäre  von  der  Be- 
hinderung der  Willensbetätigung  in  der  einzelnen  konkreten 
Handlung  wesentlich  verschieden.  Der  Besitzwille  ist  nicht  zu 
verwechseln  mit  dem  in  der  Ausübungshandlung  betätigten 
Willen.  Jener  ist  die  mit  der  Möglichkeit  tatsächlicher  Verfügung 
verbundene  Willenstendenz  über  die  Sache  zu  herrschen  und 
Andere  von  der  Herrschaft  auszuschliessen,  dieser  die  Verwirk- 
lichung jener  allgemeinen  Tendenz  in  einer  konkreten  einzelnen 
Ausübungshandlung.  In  der  Behinderung  der  einzelnen  Willens- 
handlung liegt  natürlich  immer  zugleich  eine  Verletzung  jener 
allgemeinen  Tendenz,  dagegen  wird  die  Besitzstörung  im  Allge- 
meinen nicht  immer  in  einem  Angriff  gegen  einen  bestimmten, 
konkreten,  gegenwärtigen  Verfügungs-  oder  Genussakt  bestehen. 
Vom  Standpunkt  des  Besitzesschutzes  aus  besteht  also  zwischen 
den  beiden  Formen  des  Angriffes  kein  wesentlicher  Unterschied. 
Hat  aber  eine  Norm  den  Zweck,  dem  in  einer  Handlung  betätigten 
Willen  die  Freiheit  zu  garantieren,  so  fallen  nicht  alle  Besitz- 
störungen darunter,  sondern  nur  diejenigen,  welche  sich  gegen 
den  einzelnen  Verfügungs-  oder  Benutzungsakt  richten.  In  diesem 
Sinne  allein  wäre  unter  der  obigen  Voraussetzung  das  re  mea  uti 
me  non  permittat  zu  verstehen. 

Zu  demselben  Resultate  gelangen  wir  aber,  wenn  wir  von 
der  Annahme  ausgehen,  dass  in  unserer  Stelle  nur  der  Gemein- 
gebrauch und  die  Privatnutzung  sich  gegenüberstehen.  Man 
könnte  versucht  sein,  den  Grund  der  Klage  hier  in  der  Verletzung 

Thiel,    Iniuria  und  BtleidliruDgr.  9 
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des  Rechtes  oder  in  der  Beeinträchtigung  der  dem  Inhalte  jener 
Befugnisse  entsprechenden  tatsächlichen  Gewalt  zu  suchen-*). 
Nun  sind  aber  die  Befugnis  zum  Gemeingebrauch  und  das  Privat- 
eigentum einerseits,  und  die  nach  dem  Inhalte  dieser  Rechte  be- 
messenen tatsächlichen  Gewaltkomplexe  andererseits,  untereinander 
so  durchaus  verschieden,  dass  der  nächst  höhere  sie  beide  ver- 
einigende Begriff  schon  die  ganz  allgemeine  Kategorie  der  Be- 
rechtigung oder  der  tatsächlichen  Gewalt  überhaupt  wäre.  Ist 
aber  diese  ganz  allgemeine  Qualität  das  einzig  Gemeinsame,  was 
die  beiden  Gruppen  haben,  so  milsste  man  in  der  Störung  des 
Rechtes  oder  der  tatsächlichen  Gewalt  überhaupt  auch  den  Grund 
des  Deliktes  erblicken.  Wir  kämen  so  zu  dem  allgemeinen  Satze, 
dass  jede  dolose  Verletzung  eines  Rechtes  oder  Beeinträchtigung 
einer  faktischen  Gewalt  Injurie  sei.  Die  hiergegen  sprechenden 
Gründe  haben  wir  bereits  oben  bei  Gelegenheit  der  Widerleguu:; 
Jherings  kennen  gelernt.  Wir  fügen  hinzu,  dass  die  römischen 
tluristen,  wenn  sie  jenen  Satz  gekannt  hätten,  seine  ausdrückliche 
Anerkennung  und  die  Regelung  des  Verhältnisses  dieses  Deliktes 
zu  den  anderen  Verletzungen  der  sachlichen  Machtsphäre  nicht 
hätten  unterlassen  können.  Ihr  Stillschweigen  beweist,  dass  sie 
nicht  daran  gedacht  haben,  einen  Satz  von  so  vollständig  ins 
Allgemeine  verschwimmendem  Inhalte  aufzustellen.  Das  Wesen 
der  Fälle  kann,  da  ihnen  ausser  jenen  ganz  allgemeinen  Quali- 
täten nur  die  Störung  in  einer  konkreten  Handlung  gemeinsam 
ist,  nur  in  der  Beeinträchtigung  der  Handlungsfreiheit  liegen. 
Beim  Gemeingebrauch  können  wir  dies  auch  unabhängig  von  der 
obigen  Ausführung  schon  daraus  erschliessen,  dass  als  Angriffs- 
objekt nicht  der  Gemeingebrauch  schlechthin,  sondern  bestimmte 
konkrete  Benutzungshandlungen  angegeben  werden,  so  das  piscari, 
navigare,  lavare  in  l.  2  §  8  I).  4;^.  8  und  1.  1.*^  §  7  IX  h.  t.,  das 
in  campo  publice  ludere  und  in  theatro  spectare  in  1.  2  §  8  D. 
43.  s,  das  everriculum  ducere,  sedere,  agere.  conversari  in  1.  13 
§  7  1).  h.  t.  Die  innere  Verwandtschaft  dieser  Fälle  mit  dem 
re    mea   uti   gebietet  uns  aber  auch  dieses  uti  nicht  von  der  im 


-M  So  bisher  fast  alle.  Fernice,  Seite  3A.  35  spricht  zwar  von  der  ße- 
hindeiuny^  der  Handlung:«-  oder  Be\veg:ini«irsfreiheit,  dann  aber  doch  auch  wieder 
vj»n  der  Verletzung  der  „BUriferstellung". 
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Besitzwillen   enthaltenen   allgemeinen  Tendenz,    sondern   v^on  der 
einzelnen  konkreten  Nutzungshandlung  zu  verstehen. 

Wir  gelangen  so  auf  zwei  verschiedenen  Wegen  zu  dem 
Resultate,  dass  AngrifFsobjekt  der  Behinderung  nicht  der  Wille 
zur  Ausübung  der  im  Rechte  oder  in  der  ihm  entsprechenden 
Besitzposition  enthaltenen  Macht,  sondern  nur  der  einzelne 
konkrete  Willensakt  ist.  Damit  ist  aber  nur  ein  Teil  des  Tat- 
bestandes bestimmt.  Der  andere  ist  die  ^Behinderung'',  deren 
Umfang  und  Bedeutung  wir  durch  eine  Darlegung  der  Behinderungs- 
möglichkeiten überhaupt  einleiten  wollen. 

Der  in  der  einzelnen  konkreten  Handlung  verwirklichte  Wille 
durchläuft  die  Stufen  des  Entschlusses  und  der  Betätigung.  Er 
kann  dementsprechend  entweder  im  psychischen  Stadium  des 
Entschlusses  oder  im  Stadium  der  physiologischen  Uebertragung 
auf  die  Körperkraft  in  seiner  Freiheit  behindert  werden.  Es  ist 
nun  aber  mein  Wollen  entweder  ein  Streben  blos  nach  einer 
körperlichen  Bewegung  oder  nach  einem  umfassenderen  Tatbe- 
stande, der  eine  körperliehe  Bewegung  zur  Bedingung  hat.  Will 
ich  nun  eine  Körperbew^egung.  z.  B.  eine  Veränderung  der  Lage 
meines  Armes,  eine  Geste,  so  geht  dieser  Erfolg  unmittelbar 
hervor  aus  dem  Entschlüsse  und  der  Innervierung,  w  eiche  darum 
auch  die  einzigen  Angriffsobjekte  einer  behindernden  Tätigkeit 
darstellen.  Anders  steht  es  in  dem  bei  weitem  häufigeren  Falle, 
wo  mein  Willensimpuls  und  die  aus  ihm  hervorgehende  Bewegung 
nur  eine  von  zahlreichen  Bedingungen  des  durch  mein  Tun  zu 
verwirklichenden  Tatbestandes  ist.  Ich  wiU  z.  B.  nach  einem 
bestimmten  Orte  fahren.  Es  hängt  die  freie,  das  heisst  meinem 
Willen  gemässe  Ausführung  dieses  Planes  nicht  nur  von  meinen 
Körperbewegungen  ab,  z.  B.  der  Weisung  an  den  Kutscher  und 
dem  Einsteigen,  sondern  auch  von  der  Anwesenheit  des  Kutschers 
und  seiner  Bereitwilligkeit,  von  einer  bestimmten  Beschaffenheit 
der  Pferde  und  des  Wagens,  der  Strassen  und  Brücken,  die  ich 
zu  passieren  habe.  Die  willensgemässe  Ausführung  der  Handlung 
des  Ausfahrens  setzt  also  die  Gunst  sämtlicher  auch  ausserhalb 
meines  Willens  liegenden  Bedingungen  der  Ausführung  voraus, 
eine  im  Sinne  meines  Planes  bestehende  Tauglichkeit  der  Sachen 
und  dritten  Personen,  welche  Mittel  oder  Gegenstand  meiner 
Handlung  sind.    Mit  jeder  dieser  Bedingungen  gesellt  sich  für  die 
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behindernde  Tätigkeit  dem  Entschlüsse  und  der  Innervierung  ein 
neues  AngrifFsobjekt  zu.  Wer  mich  am  Ausfahren  verhindern 
will,  kann  dies  tun,  indem  er  mir  droht  und  so  den  Entschluss 
in  mir  zurückhält,  oder  indem  er  mich  einschliesst,  meinen 
Kutscher  zum  Ungehorsam  überredet,  ein  Rad  vom  Wagen  ent- 
fernt, eine  Brücke  zersört  oder  endlich  mir  auf  Befragen  einen 
falschen  Weg  weist. 

Die  Ausdrücke,  welche  die  römischen  Juristen  für  das  Be- 
hindern gebrauchen,  das  prohibere  1.  13  §  7  I).  h.  t.  zweimal,  1. 
24  I).  h.  t.,  1.  2  §  9  D.  43.  8,  1.  25  D.  19.  1,  arcere  1.  2  §  9  D. 
43.  8,  das  non  pati  und  non  permittere  1.  13  §  7  D.  h.  t,  lauten 
so  allgemein,  dass  wir  nicht  berechtigt  sind,  irgend  eine  der  dar- 
gelegten Möglichkeiten  der  Behinderung  von  dem  Tatbestande 
auszuschliessen.  Es  kommt  nur  auf  den  dolos  herbeigeführten 
Erfolg  an.  Dagegen  ist  es  gleichgültig,  ob  eine  Einwirkung  auf 
die  Person  des  Handelnden  selber^^)  oder  auf  die  ausserhalb  seiner 
Person  in  Sachen  oder  anderen  Menschen  liegenden  Bedingungen 
des  Gelingens  Mittel  war.  Ebensowenig  kommt  in  Betracht,  ob 
der  Täter  sich  des  (physischen  oder  psychischen)  Zwanges  oder 
anderer  Mittel,  z.  B.  der  Täuschung  des  Handelnden-^)  oder  der 
Ueberredung  der  dritten  Personen  bediente.  Im  Falle  der  List 
namentlich  wird  man  wohl  nicht  von  einer  Nötigung  aber  sehr 
wohl  von  einer  Behinderung  sprechen  können.  Nur  eine  Be- 
schränkung werden  wir  der  allgemeinen  Natur  der  Injurie  ent- 
nehmen müssen.  Wer  auf  das  blosse  ohne  ausdrückliche  oder 
versteckte  Drohung  ausgesprochene  Verbot  von  einer  Handlung 
absteht,  dem  dürfte  nach  dem  Grundsatze  ..volenti  non  fit  iniuria"* 
die  Klage  versagt  sein. 


-^)  Wie  Pernice,  Seite  35  ohne  Begründung  behauptet. 

^^)  Ubbolohde,  Interdikte  IV.  Seite  201  f.  Behinderung  am  Betreten  eines 
Weges  oder  sonst  am  Gemeingebrauch  durch  Singen  unzUchtiger  Lieder  oder  nn- 
Hätigeu  Redensarten,  Erregung  von  Lärm,  Gertichen,  Rauch  oder  Qualm,  Täuschung 
über  die  Besuchsstunden  einer  öffentlichen  Sammlung  etc.  Wenn  Ubbelohde 
bei  solchen  und  ähnlichen  Handlungen  ein  Vergehen  der  Beleidigung  im  Sinne 
des  §  185  des  R.-Str.-G.-B.  fllr  gegeben  hält,  so  beruht  das  nur  auf  einer  Ver- 
wechslung der  beiden  Bedeutungen  des  Ausdruckes  „Missachtung  der  Person". 
Missachtung  der  Person  im  Recht  auf  Handlungsfreiheit  ist  eben  ein  Vergehen 
gegen  dieses  Recht  selbst  und  nicht  gegen  die  Ehre. 
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B. 

Die  Einzelanwendungen. 
Ausserhalb  der  1.  13  §  7  D.  li.  t.,  an  der  wir  das  Prinzip 
entwickelt  haben,  und  der  bezüglich  des  Gemeingebrauches  mit 
ihr  übereinstimmenden  1.  2  §  9  D.  48.  3  finden  sich  in  den  Quellen 
noch  vier  Stellen,  denen  dasselbe  Prinzip  zu  Grunde  liegt,  wovon 
zwei  wiederum  als  Mittel  der  Begehung  Gewalt  bezeichnen, 
während  die  beiden  anderen  über  das  Mittel  schweigen. 

Paul.  Senf  V.  6.  5: 
de   navi  vi  deiectus  hoc  interdicto  experiri   non  potest; 
sed   utilis  ei  actio  de  rebus  recuperandis   exemplo  iudicii  vi 
bonorum   raptorum   datur.    Idemque  de  eo  dicendum  est,   qui 
carruca   aut   equo   deiicitur;    quibus  non   abductis   iniuriarum 
actio  datur. 
Nach  dem  Zusammenhange   der  Stelle  darf  man  vermuten, 
dass  im  Falle  der  Wegführung  von  Pferd  oder  Wagen  die  ao  vi 
bonorum  raptorum  gegeben  worden  wäre.    Da  nun  der  Tatbestand 
dieser  Klage  Gewalt  und  Wegnahme  ist,  so  bleibt  als  Tatbestand 
der  equo  vel  carruca  non  abdnctis  gewährten  Injurienklage  die 
Gewalt   gegen   den   konkreten   Gebrauchsakt   des   Reitens   oder 
Pahrens  übrig.     Die   Stelle   enthält  also   einen   Anwendungsfall 
des  in  1.  13  §  7  D.  h.  t.  ausgesprochenen  Prinzips  und  wir  haben 
keine  Veranlassung,  das  Herabwerfen  von  Pferd  oder  Wagen  als 
der  Sitte  entsprechendes  Ausdrucksmittel  der  Verachtung  anzu- 
sprechen.    Wäre    freilich   die  Stelle,    wie  behauptet  wird-*^),   ein 
mittelalterliches   unter   den  Einfluss   germanischer  Anschauungen 
entstandenes  Einschiebsel,  so  mUssten  wir  allerdings  in  Betracht 
ziehen,  dass  das  Herabstossen  von  der  Mähre  eine  in  den  Volks- 
rechten häufig  erwähnte  Form  der  Ehrenbeleidigung  ist.    Selbst- 
verständlich   könnte    die   Stelle   dann    nichts   für   die    römische 
Injurie  beweisen.    Ich  glaube  aber,  dass  diese  Annahme  ihr  Dasein 
mehr  dem  Bedenken  verdankt,  den  Tatbestand  als  reine  Gewalt- 
anwendung  dem  Injuriensystem  einzuordnen,   als  wirklich  durch 
sachliche    Gründe    gerechtfertigt    ist.      Die    Stelle    fällt    weder 


28)  Pernice,  Seite  30  Not.  5. 
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der  Sprache'^,  noch  dem  Inhalt  nach  aus  dem  Charakter  des 
betreffenden  Titels  bei  Paulus,  Auch  die  Digesten  stellen  in 
demselben  Zusammenhang  der  Dejektion  von  unbeweglichen 
Sachen  diejenige  von  beweglichen  (navis  vehiculum)  gegenüber 
(1.  1  §  7  ü.  43.  16.)  und  wenn  man  darauf  Gewicht  legt,  das6  das 
Herabwerfen  vom  Pferde  sonst  nirgends  in  den  römischen  Quellen 
erwähnt  wird,  so  darf  man  auch  nicht  vergessen,  dass  umgekehrt 
das  Herabstossen  vom  Wagen  den  deutschen  Quellen  unbekannt 
zu  sein  scheint. 

2. 
In  ganz  schlagender  Weise  zeigt  Cicero  pro  Caec.  35  dass 
Gewalthandlungen  gegen  die  Person  ohne  Vermittelung  des  Ge- 
sichtspunktes der  Ehrverletzunng  oder  der  Körperantastung  an 
sich  schon  zur  Anstellung  der  Injurienklage  berechtigte.  Der 
Tatbestand  ist  hier  der,  dass  Jlebutius  den  Caecina  mit  Waffen- 
gewalt am  Betreten  eines  streitigen  Grundstückes  behindert  hat, 
cap.  7  §  19  bis  S  §  22.  Es  klagt  nun  Caecina  mit  dem  inter- 
dictum  de  vi  armata.  In  seiner  Rede  für  ihn  begründet  Cicero, 
warum  er  mit  dem  Interdikte  und  nicht  mit  der  Injurienklage 
vorgehe.  Hierbei  wird  der  Unterschied  der  beiden  Klagen  mit 
folgenden  Worten  dargelegt:  ^Quid  ad  causam  possessionis,  quid 
ad  restituendum  eum,  quem  oportet  restitui,  quid  denique  ad  ius 

civile? actio   enim   iniuriarum    non   ius   possessionis 

adsequitur.  sed  dolorem  imminutae  libertatis  iudicio  poenaque 
mitigat-".  Bei  unbefangener  Betrachtung  ergibt  sich  auch  hier 
als  Gegenstand  der  Injurienklage  die  Gewalt  selbst.  Das  inter- 
dictum  de  vi  armata  richtet  sich  gegen  die  Besitzentziehung 
unter  Anwendung  von  Waffengewalt.  Dass  er  mit  ihm  vorgeht, 
begründet  Cicero  mit  dem  Wunsche,  eine  Entscheidung  über  die 
Besitzfi'ago  und  die  Rückgabe  des  Grundstücks  zu  erlangen.  Da 
er  nun  auf  Grund  desselben  Tatbestandes  auch  die  Injurienklage 
für  zulässig  hält,  von  dieser  aber  sagt,  sie  habe  mit  der  Pest- 
stellung und  Wiedererlangung  des  Besitzes  nichts  zu  tun,  so  kann 
sich  seine  Ansicht  von  der  Zulässigkeit  unserer  Klage  nur  auf 
das  zweite  Moment  des  Tatbestandes,  die  Gewalt,  stützen.  Wäre 
die   Injurienklage    eine    allgemeine    Deliktsklage    wegen    doloser 

-')  Wie  mir  PhiIolu;^eu  versichern. 


—    135   — 

Besitzstörung  gewesen,  so  hätte  auch  sie  die  Erörterung  und 
Entscheidung  der  Besitzfrage  vorausgesetzt.  Aus  dem  Zusammen- 
hange der  Stelle  ergibt  sich  uns  als  präziser  Sinn  der  „imminuta 
libertas''  die  Hemmung  der  freien  Willensbetätigung  durch  per- 
sönliche Gewalt^»)  2i>j. 

3. 
In  L  25  D.  19.  1.   handelt   es  sich  um  ein  tollere  prohibere: 

ceterum  post  traditionem  sive  lectam  uvam 

calcare   sive   mustum   evehere  prohibeatur  ad  exhibendum  vel 

iniuriarum  agere  poterit,  quemadmodum  si  aliam  quamlibet  rem 

suam  tollere  prohibeatur. 

Es  handelt  sich  um  die  Behinderung  im  konkreten  Akte  des 

Wegnehmens,  Wegfahrens.    Der  Verkäufer  hat  seine  Uebergabe- 

pflicht  erfüllt,   er  ist  nicht  verpflichtet,   das  tradierte  Kaufobjekt 

dem  Käufer   zu  übersenden,   vielmehr  hat  dieser  nur  das  Recht, 

es  zu  holen.     Die  bloss  wörtliche  Weigerung  des  Verkäufers,  die 

Abholung  zu  gestatten,    dürfte,    wenn  sich  der  Eigentümer  dabei 

beruhigt,  auch  hier  wegen  des  Satzes  volenti  non  fit  iniuria  nicht 

genügen.     Es   ist   erforderlich,   dass   der  Verkäufer  die  konkrete 

Abholungshandlung  durch  irgend  welche  Veranstaltungen  vereitelt. 

Diese  Vereitelung  steht  dann  als  Behinderung  der  freien  Wilens- 

betätlgung    unter    Busse.     Die    Herausgabe    selbst    erlangt    der 

Eigentümer  mit  der  ao  ad  exhibendum. 

4. 

Endlich  spricht  1.  24  D.  h.  t.  von  einem  distrahere  prohibere: 
si    quis    proprium  servum  distrahere  prohibetur  a  quolibet 
iniuriarum  experiri  potest. 

-^)  Die  übertas  dieser  Stelle  bietet,  als  gemeinsames  Augriffsobjekt  aller 
Injurien  gedeutet,  in  dem  ihr  alsdann  zukommenden  ganzlich  allgemeinen  und 
verschwommenen  Sinne  eben  wegen  ihrer  Vieldeutigkeit  willkommenen  Beweis  für 
die  verschiedensten  (lesamtanschauungen  von  der  Injuria.  So  sieht  Uälschner, 
Prenss.  Straf  recht  III.  201.  Not.  4  in  ihr  die  Machtvollkommenheit,  gegen  die 
sich  jede  Injurie  richten  soll,  Landsberg  Seite  55.  Not.  2  einen  Hinweis  auf 
seine  Theorie  vom  Affektionsinteresse. 

-'•)  Mommsen,  Straf  recht  Seite  793  Not.  1  stellt  den  Fall  in  Analoi^ie  zum 
Hausfriedensbruch.  Nun  exemplifiziert  Cicero  allerdings  auf  die  Behinderung  am 
Betreten  des  Hauses,  aber  das  Betreten  eines  Grundstückes  steht,  wie  wir  sehen 
werden,  dem  Betreten  des  Hauses  nach  römischem  Rechte  nicht  gleich.  In  dem 
Streitfalle  des  ('aecina  handelt  es  sich  nur  um  ein  (irundstUck. 
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Der  Inskription  nach  {JJlpianus  1.  15  ad  edictum  praetoris) 
gehört  der  Ausspruch  in  den  Zusammenhang  der  Erbschaftsklage*^)* 
Darum  wollen  Lenel  und  Pernicer^^)  das  prohibere  hier  in  der 
Erwirkung  des  gerichtlichen  Veräusserungsverbotes  gegen  den 
verdächtigen  Erben  sehen,  wie  es  in  1.  5  pr.  D.  5.  3,  I.  7  §  5  D. 

41.  4,  1.  17  §  2  D.  44.  4  erwähnt  sei. 

Diese  Auslegung  der  Stelle  ist  aus  mehreren  Gründen  nicht 
angängig.  Erstens  werden  hier  zwei  in  ihren  Voraussetzungen 
durchaus  verschiedene  Veräusserungsverbote  zusammengeworfen: 
das  Verbot  zur  Sicherung  der  Erbschaftsgläubiger  gerichtet  an 
den  Erben  und  das  zur  Sicherung  des  mit  der  Erbschaftsklage 
auftretenden  Praetendenten  gegen  den  Besitzer  der  Erbschaft 
erlassene.  Jenes  setzt  die  Begründung  voraus,  dass  der  Erbe 
„verdächtig""  sei,  und  die  unbegründete  Stellung  des  Antrages  fällt 
wegen   der  darin   liegenden  Kreditgefährdung  nach  1.  31  §  4  D. 

42.  5  unter  die  ao  iniuriarum.  Nach  der  Inskription  Ulpianus  1. 
14.  15  ad  Edictum  hängt  aber  unsere  Stelle  nicht  mit  diesem 
Verbote  zusammen,  sondern  mit  demjenigen,  welches  der  Ver- 
äusserung  von  Erbschaftssachen  zu  Gunsten  desjenigen,  der  eine 
Erbschaftsklage  anstrengen  will,  bis  zum  Prozessbeginn  Einhalt 
tut  (1.  5  pr.  D.  5.  3.).  Dieses  Verbot  setzt,  soweit  sich  aus  der 
soeben  zitierten  Stelle  und  1.  17  §  2  D.  44.  4  schliessen  lässt, 
einerseits  keine  der  Ehre  oder  dem  Kredit  der  Erbschaftsbesitzer 
nachteilige  Begründung  voraus,  andererseits  scheint  es  allgemein 
für  Veräusserung  von  Erbschaftssachen  überhaupt  ergangen  zu 
sein,  nicht  für  die  Veräusserung  bestimmter  Sachen.  Es  be- 
hinderte den  Adressaten  au  der  Veräusserung  eines  servus 
proprius  nicht. 

Es  lässt  sich  daher  die  Stelle  nur  folgendermassen  inter- 
pretieren. Jeder  Verkauf  einer  Erbschaftssache  war  auf  Grund 
des  Verbotes  nichtig.  Schon  dadurch  jedoch,  dass  der  Käufer, 
wenn  auch  auf  Grund  des  nichtigen  Geschäftes,  in  den  Besitz 
der  Sache  gelangte,  wurde  die  Rechtslage  des  klagenden  Erbschafts- 
prätendenten naturgemäss  verschlechtert.  Um  diesem  Nachteil 
vorzubeugen,  wird  es  dem  Prätendenten  erlaubt  gewesen  sein,  im 
Wege   der   Selbsthilfe   den   tatsächlichen  Abschluss   und  Vollzug 

•'"j  Lenel,  Palingenesia,  II.  Seite  506. 

■•'^)  Labeo,  Seite  35  Not.  2  und  S.  Z.  N.  F.  U,  Seite  17  f. 
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des  rechtlich  nichtigen  Kaufgeschäftes  zu  hintertreiben.  Es 
mochte  vorkommen,  dass  unter  Berufung  auf  das  Veräusserungs- 
dekret  dem  Erbschaftsbesitzer  doloser  Weise  auch  die  Verfügung 
über  eigene  Sachen  beschränkt  wurde,  In  solchen  Fällen  lag 
Beschränkung  der  VerfUgungsfreiheit  vor  und  es  wurde  die 
ao  iniuriarum  gegeben.  Die  Basiliken^^^  geben  bei  dieser  Stelle 
als  Beispiel  an,  dass  der  Injuriant  dem  Käufer  den  Sklaven  als 
einen  fugitivus,  für  oder  furiosus  bezeichnet  und  dadurch  den 
Verkauf  zu  vereiteln  sucht.  Das  weist  darauf  hin,  dass  die  Ent- 
scheidung sich  aus  ihrem  ursprünglichen  Zusammenhange  losgelöst 
und  allgemeinere  Bedeutung  gewonnen  hat  Für  die  bewusste 
Verallgemeinerung  der  ursprünglich  im  Zusammenhange  mit  jenem 
Verbot  gegebenen  Entscheidung  spricht  auch  das  sonst  überflüssige 
^a  quolibet"  unserer  Stelle^^). 

C. 
Sachgüterschutz  und  Freiheitsschutz. 
Die  Einsicht  in  das  Wesen  der  Prohibition  ist  bisher  haupt- 
sächlich dadurch  getrübt  worden,  dass  die  Handlungsfreiheit  nach 
den  überlieferten  Anwendungsfällen  vorwiegend  dort  geschützt 
wird,  wo  der  Handlung  eine  Befugnis  öffentlich-  oder  privat- 
rechtlicher Natur  zu  Grunde  liegt.  Dieser  Umstand  musste  immer 
wieder  dazu  verleiten,  das  Wesen  der  Fälle  in  der  Verletzung 
dieser  Befugnisse  und  der  ihnen  entsprechenden  Besitzpositionen 
zu  sehen.  Und  in  der  Tat,  betrachtet  man  die  römischen  Vor- 
schriften von  dem  entwickelten  Standpunkt  der  modernen  Theorie 
aus,  welche  im  Anfange  des  vorigen  Jahrhunderts  zur  klaren 
Erkenntnis  des  selbständigen  Rechtsgutes  der  Willens-  als 
Handlungsfreiheit  gelangt  ist^^),  so  wird  man  die  Beschränkung 
des  Schutzes  auf  Handlungen,  die  der  Ausübung  eines  Rechtes 
oder  einer  ihm  entsprechenden  tatsächlichen  Macht  dienen,  nicht 
ohne    weiteres    verstehen.      Hat    man    einmal    den    Schutz    der 


3^)  Basilica  50.  21.  23.  qui  ine  prohibet  servum  meum  vendere.  üt  quia  forte 
fntnro  emtori  suggessit,  fugitivum  vel  furem,  vel  furiosuin  eum  esse  etc. 

^^)  Ich  führe  ausser  den  Fällen  1—4  noch  an :  S  e  n  e  c  a  (pater ),  Exe.  Controv  1.  IV. 
c.  1.:  amissis  quidam  tribus  liberis  cum  adsideret  sepulcro,  a  luxuriöse  adulescente  in 
vicinos  hortos  abductus  est  et  detonsus  coactus  convivio  veste  mutata  interesse. 
dimissus  iniuriarum  agit. 

3*j  Köstliu,  Abhandlungen  aus  dem  Straf  recht,  Seite  417. 
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Handlungsfreiheit  überhaupt  als  Prinzip  aufgestellt,  so  besteht 
zwischen  berechtigtem  und  rechtlich  indifferentem  Handeln 
schlechthin  kein  Unterschied.  Die  selbst  in  dem  allgemeinsten 
Satze  si  quis  re  mea  uti  me  non  permittat  1.  13  §  7  D.  h.  t. 
durchaus  kasuistische  Passung  der  römischen  Vorschriften  aber 
zeigt,  dass  die  römische  Jurisprudenz  jenes  Prinzip  wohl  von  Fall 
zu  Fall  angewendet  und  praktisch  erprobt  hat,  jedoch  zu  einer 
allgemeinen  Formulierung  desselben,  wie  bei  der  adtemptata 
pudicitia,  nicht  gelangt  ist.  Wollen  wir  daher  die  Eigentümlichkeit 
der  römischen  Vorschriften  verstehen,  so  müssen  wir  uns  in  den 
Strom  der  Entwickelung  hineinstellen.  Dann  wird  verständlich, 
dass  die  Behinderung  konkreten  Handelns  am  frühesten,  weil  am 
stärksten,  dort  zur  Reaktion  herausfordern  musste.  wo  der  Be- 
hinderte sich  in  Ausübung  einer  Befugnis  befand.  Das  Gebiet 
rechtlich  indifferenter  Handlungen  mochte  zunächst  ausser  Betracht 
bleiben.  Auch  für  das  heutige  Recht  ist  die  Frage  erhoben 
worden,  ob  ..alles  was  dem  Einzelnen  nach  Willkür  zu  regeln 
oder  ungeregelt  zu  lassen  freisteht,  darum  schon  ernsthaft  und 
bedeutungsvoll  genug  ist,  um  die  Verteidigung  durch  jene  tief 
eingreifenden  energischen  Mittel  zu  verdienen  oder  zu  rechtfertigen, 
welche  allein  der  Strafrechtspflege  zur  Verfügung  stehen *^^). 
Solche  Bedenken  waren  gewiss  auch  der  mit  feinem  Takte  für 
das  Gleichgewicht  der  Verletzung  und  ihrer  Folgen  ausgestatteten 
Jurisprudenz  und  Gerichtspraxis  der  Römer  nicht  fremd.  Wenn 
man  an  die  ausserordentlich  starke  Ausprägung  der  pönalen  Natur 
der  Injurienklage  denkt  (I.  35  D.  h.  t.),  so  wird  man  verstehen, 
dass  regelmässig  die  Ahndung  von  dem  Vorhandensein  des  er- 
schwerenden Umstandes  einer  Befugnis  des  Behinderten  abhängig 
gemacht  wurde,  ohne  darum  das  oben  gewonnene  Prinzip  aufgeben 
zu  müssen'^''). 


''')  Glaser,  Abhandlungen,  I.  ^eite  1H8.    Ferner  noch  Seite  169,  170,  175,  176. 

•*'1  Glaser,  Abhandlun*<en  1.  Seite  17H  ad  Note  242  sieht  in  der  Behandlung 
der  Pruhil)ition  im  riinüschen  Recht  eine  Stütze  für  seine  Theorie,  dass  Verletzungen 
der  Freiheit,  nur  wenn  sie  einen  orhel)licheii  rechtsschiidliehen  Erfolg  haben,  als 
Freiheitsverbreehen,  sonst  aber  nur  als  persönliche  Demütigungen  zu  behandeln 
seien  Hierbei  ist  ein  doppeltes  Übersahen:  l.i  Die  durchaus  pönale  Natur  der 
a"  iniuriaruni  1.  35  I).  h.  t.  nnd  die  Zuliissigkeit  des  kriminellen  Extraordinar- 
verfahrens  l.  45  D.  h.  t.  Inst.  h.  t.  §  10.    Die  Stellen  beweisen,   dass  die  Injurie 
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Die  Frage  der  Abgrenzung  der  Injurienklage  wegen  Prohibition 
gegen  die  Interdikte  zum  Schutze  des  Gebrauchs  öflfentlicher 
Sachen  und  gegen  die  Eigentums-  und  Besitzschutzmittel  ist  von 
unserem  Standpunkte  aus  ebenso  mlissig,  wie  es  die  nach  dem 
Verhältnis  des  §240  R.-Str.-G.-B.  zu  den  entsprechneden  Vorschriften 
des  modernen  öffentlichen  und  Privatrechtes  wäre.  Der  Schein, 
als  trete  die  Injurienklage  beim  Schutz  des  Gemeingebrauches  in 
die  Lücken  der  Interdikte,  wurde  dadurch  hervorgerufen,  dass 
die  den  Intierdikten  unterliegenden  Handlungen  den  Gemeingebrauch 
selbst,  d.  h.  für  alle  stören.  In  diesen  Fällen  ist  die  für  die  actio 
iniuriarum  notwendige  Richtung  gegen  eine  einzelne  Person  und 
eine  einzelne  Handlung  entweder  überhaupt  nicht  vorhanden,  oder 
doch  nicht  feststellbar  und  darum  neben  den  Interdikten  für  die 
Klage  kein. Raum  1.  2  §  9  D.  43.  2837) 

IV. 

Freiheit  und  Ehre. 

Indem  man  als  Angriffsobjekt  der  Vergehen  gegen  die  Freiheit 
die   menschliche  Würde   einsetzte,   hat  man  geglaubt,  dass  diese 


den  Kölnern  durchaus  nicht  an  sich  als  leichteres  Vergehen  erschien.  2.)  Die 
Hervorhebung  der  allgemeinen  Wirkung  der  Demütigung  enthebt  nicht  von  der 
Feststellung  des  abstrakten  Tatbestandes  der  Handlung,  mit  welcher  die  Demütigung 
verbunden  ist.  Denn  Demütigung  kann  Folge  der  allerverschiedensten  Handlungs- 
typen sein.  Hier  wird  der  Verletzte  eben  durch  einen  Angriff  auf  die  Freiheit 
des  Handelns  in  seinem  Selbstgefühl  getroffen. 

•'")  Wenn  Sarwey,  Oeffentliches  Recht  und  Verwaltungsrechtspflege  1880 
S.  428.  von  der  Behinderung  des  Einzelnen  im  Gemeingebrauche  sagt:  „dass  es 
Handlungen  gibt,  welche  ohne  Beleidigung  und  Verleumdung  zu  sein  und  ohne 
ein  anderes  subjektives  Recht  direkt  zu  verletzen,  lediglich  als  der  Ausdruck  der 
Nichtanerkennung  der  Persönlichkeit  wie  Verletzungen  empfunden  werden",  so  ist 
damit  da^  Vergehen  selbst  nicht  ausreichend  charakterisiert.  Denn  Verletzung  der 
Persönlichkeit  bedeutet  eben  nur  bei  der  Beleidigung  etwas  Bestimmtes.  Wird 
der  Ausdruck  nicht  \on  der  Beleidigung  gebraucht,  so  bedeutet  Persönlichkeit  die 
gesammte  Rechttssphüre  überhaupt  und  über  das  verletzte  Gut  ist  noch  nichts 
gesagt,  es  kann  sich  wiederum  um  die  Freiheit  der  konkreten  Betätigung  Überhaupt 
handeln  oder  auch  direkt  um  den  Schutz  des  dem  Einzelnen  iure  civitatis 
zustehenden  Anteils  am  (febrauch  der  öffentlichen  Sachen  in  publico  usu,  der  eine 
Erweiterung  seiner  sachlichen  Machtssphäre  bildet.  Auch  hier  liegt  eine  merk- 
würdige Scheu  vor,  das  verletzte  (tut  mit  seinem  individuellen  Namen  zu  nennen. 
Vergl.  oben  Teil  I. 
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Vergehen  nach  der  Natur  der  Sache  dem  Vergehen  wider  die  Ehre 
untergeordnet  werden  mUssten^**), 

Aber  die  Würde,  gegen  welche  sich  die  Preiheitsverletzungen 
richten,  ist  nicht  der  das  Objekt  der  Ehrenbeleidigung  bildende 
Persönlichkeitstatbestand,  sondern  der  Wert  der  Rechtspersönlich- 
keit, der  im  praktischen  Handeln  der  Genossen  zur  Geltung 
kommen  soll  und  das  allgemeine  Angriffsobjekt  aller  Vergehen 
gegen  den  Einzelnen  bildet  Es  sind  daher  Freiheit  und  Ehre 
voneinander  durchaus  unabhängige  Güter,  welche  im  Systeme  der 
Rechtsguter  des  Einzelnen  einander  nicht  über-  oder  untergeordnet 
werden  dürfen,  sondern  neben  einander  stehen. 

§  16. 

4. 
Sittlichlceitsdelikte. 

l. 
Adtemptata  pudicitia. 

Dieses  Delikt  erscheint  in  den  Quellen  zweimal.  Zunächst 
als  Gegenstand  der  actio  iniuriarum,  sodann  als  crimen  extra- 
ordinarium.  Wir  wollen  das  Recht  der  Klage  und  das  des  crimen 
getrennt  behandeln. 

Das  Ediktsrecht. 

Der  Injurienklage  lag  nach  dieser  Richtung  teils  die  Ver- 
heissung  des  allgemeinen  Ediktes,  teils  ein  besonderes  Edikt  zu 
Grunde.  Soweit  das  erstere  der  Fall  war,  erfolgte  die  Ahndung 
auf  Grund  einer  ganz  bestimmten,  dem  Gewohnheitsrecht  ange- 
hörigen  Norm.  Diese  bestand  im  Verbot  des  adtemptare  pudicitiam, 
dessen  Tatbestand  Paulus  scharf  und  präcis  mit  den  Worten 
definiert :  adtemptarl  pudicitia  dicitur,  cum  id  agitur,  ut  ex  pudico 
impudicus  fiat  (1.  10.  D.  h.  t). 

Der  Grundgedanke  ist  der  Schutz  des  auf  geschlechtliche 
Reinheit  haltenden  Willens.    Der  Angegriffene  muss  pudicus  sein, 

'^)  So  Brück,  Zur  Lehre  von  den  Verbrechen  ^^en  die  WiUensCreiheit, 
Berlin  1875,  der  die  seiner  Ansicht  nach  in  der  Natur  der  Sache  begründete  Unter- 
ordnung lediglich  aus  Zweckmässigkeitsrtlcksichteu  unterlässt. 
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d.  h.  auf  seine  geschlechtliche  Ehre  halten^).  Pudicitia  ist  hier 
die  mit  dem  Schamgefühl  verbundene  praktische  Tendenz,  sein 
Geschlechtsleben  innerhalb  der  Schranken  von  Sitte  und  Recht 
zu  halten.  Das  Ziel  des  Täters  ist,  diese  Charaktereigenschaft 
überhaupt  zu  zerstören  oder  für  einen  einzelnen  Akt  aufzuheben, 
den  Willen,  der  auf  sich  hält,  umzustimmen,  die  Keuschheit  in 
Unkeuschheit  zu  verwandeln,  in  dem  Angegriffenen  den  Entschluss 
zu  einer  Handlung  hervorzurufen,  die  seine  Keuschheit  zerstören 
würde.  Es  gehört  also  nicht  jeder  Versuch  eines  Sittlichkeits- 
attentates gegen  die  Person  hierher.  Wer  sich  ohne  weiteres 
hingibt,  oder  gar  selbst  anbietet,  ist  nicht  pudicus,  andererseits 
wird  das  widerstrebende  Opfer  versuchter  oder  vollendeter  Not- 
zucht moralisch  nicht  befleckt,  nicht  zum  impudicus  gemacht. 
Der  Angriff  auf  die  Seele,  nicht  der  auf  den  Körper,  bildet  den 
Kern  der  Handlung.  Sie  ist  insofern  tatsächlich  verwandt  mit 
der  sittlichen  Beschädigung  des  Hauskindes  und  des  Sklaven. 
Nur  die  rechtliche  Beziehung  ist  verschieden.  Dort  handelt  es 
sich  um  die  Rückwirkung  der  Beschädigung  auf  die  Rechte  einer 
dritten  Person,  hier  wird  ein  Anspruch  jedes  Einzelnen  (recht- 
licher oder  beim  Sklaven  sozialer  Natur  vergl.  bei  der  unmittelbaren 
Beleidigung)  darauf  statuiert,  nicht  in  geschlechtliche  Versuchung 
geführt  zu  werden.  Die  geschlechtliche  Freiheit  wird  also  in 
Rom  nicht  bloss  gegen  Gewalt,  sondern  in  weitestem  Umfange 
auch  gegen  die  Verführung  geschützt. 

Sehen  wir  von  der  Beeinflussung  des  Willens  durch  Täuschung 
oder  Einschüchterung  ab,  so  kennt  das  moderne  deutsche  Recht 
nur  zwei  Bestimmungen,  welche  sich  ausdrücklich  gegen  die 
Verführung  richten.  Es  sind  dies  die  beiden  Strafdrohungen  gegen 
denjenigen,  welcher  Personen  unter  14  Jahren  zur  VerÜbung  oder 
Duldung  unzüchtiger  Handlungen  verleitet  (§  176  No.  3,  Satz  2. 
R.-St.-G.-B.)  und  gegen  denjenigen,  welcher  ein  unbescholtenes 
Mädchen  unter  16  Jahren  zum  Beischlaf  verführt  (§  182.  R.-St.- 
G.-B.).  Es  erstreckt  sich  also  der  ausdrücklich  ausgesprochene 
Schutz  nur  auf  jugendliche  Personen,  ferner  werden  nur  im  Falle 
des  §  176  No.  3.  R.-St.-G.-B.  auch  Versuchshandlungen  betroffen 
(E.    31.   S.    254),    während   in    §    182  R.-St.-G.-B.  das  Recht  erst 

M  Daher  ist  das  Ansprechen  einer  Prostituierten  auf  der  Strasse  nicht  Kaüsalheits- 
delikt,  sondern  Belustigung,  vergl.  unter  „Belästigung  auf  der  Strasse**,  g  26. 
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eingreift,  wenn  die  Geschlechtsehre  verloren  ist.  Endlich  hat  in 
§  1 76  No.  3.  R.-St.-G.-B.  der  Gesichtspunkt  des  öffentlichen  Interesses 
das  Uebergewicht.  während  das  Antragsrecht  der  Eltern  und  des 
Vormundes  in  §  182  R.-Str.-G.-B.  nicht  unbedingt  dahin  verstanden 
werden  muss,  dass  der  Gesetzgeber  hier  etwa  an  einen  AngrifT 
auf  die  Erziehungsgewalt  und  nicht  an  das  der  verführten  Person 
geschehene  Unrecht  gedacht  habe.  Dies  ist  die  ausdrückliche 
Regelung  der  Materie,  zu  welcher  jetzt  noch  die  nur  Frauens- 
personen, gegen  welche  ein  Verbrechen  oder  ein  Vergehen  gegen 
die  Sittlichkeit  begangen  worden  ist,  durch  §  847  B.-G.-B.  ge- 
währten Buss- Ansprüche  hinzukommen.  Andere  Verführungs- 
handlungen  werden  als  Delikte  gegen  die  Geschlechtsehre,  auf 
Grund  der  Verwechslung  der  verschiedenen  Bedeutungen  des 
Wortes  Ehre,  dem  Begriffe  der  Beleidigung  unterstellt.  Doch 
darüber  weiter  unten. 

Erst  aus  der  Gegenüberstellung  mit  diesen  Vorschriften  des 
modernen  Rechtes  erhellt  die  ausserordentliche  Tragweite  der 
römischen  Bestimmungen.  Die  in  ihrer  Allgemeinheit  doch  so 
klare  und  präzise  Fassung  der  Norm  durch  Paulus  berührt  uns 
schon  in  formeller  Beziehung  wohltuend.  Materiell  aber  inter- 
essiert uns  vor  allem  der  weite  Umfang  der  Verbotes  und  die 
Tatsache   seiner   Aufstellung   zu   Gunsten   des  Verletzten   selbst. 

Das  Verbot  bezieht  sich  auf  die  Verleitung  jeder  Person, 
ohne  Rücksicht  auf  deren  Geschlecht  und  Stand.  Auch  das  Alter 
macht  keinen  Unterschied,  selbst  beim  männlichen  Geschlechte 
nicht,  wiewohl  bei  letzterem  vorzugsweise  von  Attentaten  auf 
Knaben  die  Rede  ist  (1.  9  §  4  D.  h.  t.). 

Das  eigentliche  Gebiet  der  Norm  sind  die  Vorbereitungs-  und 
Versuchshandlungen.  Ihr  Vorkommen  umfasst  das  weite  Gebiet 
aller  denkbaren  Mittel  der  Verfühiung:  Drohungen.  Zureden, 
Erweckung  sinnlicher  Begierde,  Missbrauch  der  geschlechtlichen 
Unerfahrenheit  der  Person,  von  den  feinsten  Mitteln  der  blanda 
oratiio  bis  zu  den  gröbsten  der  unzüchtigen  Berührung,  w^elche 
die  Sinnlichkeit  erwecken  soll  und  an  die  persönliche  Gewalt 
streifen  kann.  Dieser  allgemeinen  gewohnheitsrechtlichen  Norm 
gegenüber  konnte  der  Zweck  des  besonderen  Ediktes  über  die 
pudicitia-)  nur  der  sein,  der  Bestrafung  der  Vorbereitungshandlungen 

-j  1.   15  §§    15—24  D.  h.  t.   cf.  Leu  ei,    Edictum    perpetuum,    §  192  S.  322. 
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die   so   schwer   zu   findende  Grenze   in    positiver  und   negativer 
Beziehung   zu   geben.    Das  Edikt  verbietet  Handlungen,   die  als 
typische  Mittel  der  Anknüpfung  einer  Bekanntschaft  zu  unlauteren 
Zwecken    auch    heute,    namentlich    im    Strassenleben,    durchaus 
bekannt   sind.     Es  richtet  sich  gegen  Unsittlichkeiten,   für  deren 
Bekämpfung  durch  das  Mittel  des  Rechtes  auch  neuerdings  wieder 
besonders  aus  der  Mitte  der  belästigten  Frauenwelt,  sich  Stimmen 
erheben^).   Verboten  wurde  das  appellare,  bei  welchem  der  Ver- 
führer  durch   gleissnerische  Reden  sich  in  die  Gunst  des  Opfers 
einzuschleichen  sucht  (1.  15  §  20  D.  h.  t.),  das  comitem  abducere, 
die    Beseitigung    des    wachsamen    Begleiters,    (Versuch    dieser 
Handlung  reichte  nicht  aus,  1.  15  §§  16.  17  D.  h,  t.),  das  assectari 
(1.    15   §   21    D.    h.   t.)  das  beständige  Nachlaufen,    entweder  um 
einen  günstigen  Augenblick  zur  Annäherung  zu  erhaschen,    oder 
auch  in  der  Absicht,  den  Verfolgten  durch  Erregung  von  Ungeduld 
zur   Anknüpfung   geneigter   zu    machen.     Sollen    derartige   Vor- 
schriften  ihrem  Zwecke   dienen,    so   darf  man   ihre   Anwendung 
nicht  davon  abhängig  machen,  dass  in  jedem  einzelnen  Falle  der 
strikte  Beweis  der  gegen  die  pudicitia  gerichteten  Absicht  geführt 
werde.    Wer  die  typische  Bedeutung  jener  Handlungen  als  Mittel 
zu   unlauterer  Annäherung   kennt   oder   kennen    muss,    der  darf 
sich   nicht  darauf  hinausreden,   dass  seine  Absicht  im  konkreten 
Falle   eine  ganz  harmlose  gewesen  sei.    Nur  der  Nachweis  einer 
wirklichen  Berechtigung   wird  ihn  von  der  Strafe  befreien,     um 
dem  Gesetz  seine  praktische  Wirksamkeit  zu  sichern,  war  darum 
häufig  Verurteilung   auch   dann  nötig,   wenn  die  auf  Verführung 
gerichtete  Absicht  nicht  absolut  feststand.    Das  mochte  die  Juris- 
prudenz dazu  verleiten,  nach  einer  von  jener  Absicht  unabhängigen 
Begründung  zu  suchen.    Man  fand  sie  in  gewissen  regelmässigen 
Nebenwirkungen,  wie  in  der  Verletzung  der  äusseren  Würde  des 
Auftretens   (dignitas)   durch   Beseitigung   des   Begleiters,   in    der 
Rufgefährdung   durch   ständiges  Nachlaufen.     [Ulpian  und  Labeo 
1.    1    §  2  D.  h.  t.,    Ulp.  1.  15  §  22  D.  h.  t.,    Paul.  Coli.  IL  5.  4.). 
Trotzdem  muss  daran  festgehalten  werden,  dass  auch  das  Spezial- 
edikt   sich   gegen    die  Verführung   richtete.     Das   zeigt  zunächst 
seine  Beschränkung  auf  die  der  Verführung  besonders  ausgesetzten 

•*)  In    neueren  Gesetzbachem    und  EntwUrft-n    finden  sich  hierauf  bezügliche 
Bestimmungen.     Vergleiche  unten  not.  22. 
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Jungfrauen,  Frauen  und  Knaben,  während  der  erwachsene  Mann, 
der  doch  an  der  Wahrung  dos  würdigen  Auftretens  auf  der  Strasse 
zum  mindesten  dasselbe  Interesse  hatte  wie  jene,  gar  nicht 
erwähnt  wird.  Die  Nebenwirkungen  der  Verletzung  der  dignitas 
und  der  fama  würden  wohl  ferner  eine  gewisse  Oeffentiichkeit 
der  Handlung  voraussetzen,  die  dem  Delikte  selbst  nicht  begriffs- 
notwendig ist.  Denn  nach  Labeos  Definition  des  comes  kann  die 
Beseitigung  desselben  nicht  nur  in  publice,  sondern  auch  in 
private  geschehen  (1.  15  §  16  D.  h.  t.).  Und  wie  leicht  waren 
doch  jene  Nebenwirkungen,  wenn  es  sich  um  Verführung  handelte, 
zu  vermeiden.  Uebernahm  ein  Helfer  die  Rolle  des  Begleiters, 
verstand  es  der  Täter,  seinem  Opfer  in  der  Haltung  eines  Begleit- 
Sklaven  oder  Pädagogen  stillschw^eigend  nachzugehen,  so  war 
Dekorum  und  Ruf  gewahrt  und  der  Täter  wäre  vor  der  Bestrafung 
sicher  gewesen.  Weiter  wird  das  appellare  in  1.  15  §  20  D.  h.  t. 
als  pudicitiam  adtemptare  wie  als  adtemptare  allein  bezeichnet 
und  so  ausdrücklich  mit  der  allgemeinen  gewohnheitsrechtlichen 
Norm  in  Verbindung  gebracht^).  Auch  die  Gegenüberstellung  von 
sermone  pudicitiam  adtemptat  und  tacitus  frequenter  sequitur 
(1.  15  §  22  D.  h.  t.)  spricht  für  die  Identität  des  bezweckten 
Erfolges  bei  Verschiedenheit  der  Mittel.  Ulpians  darauf  folgende 
Worte:  adsiduo  frequentia  quasi  praebet  nonnullam  infamiam 
wollen  kein  neues  Tatbestandmoment  angeben,  sondern  die  Vor- 
schrift durch  Angabe  ihres  angeblichen  gesetzgeberischen  Motives 
begründen.  Wir  dürfen  diesem  rechtspolitischen  Raisonnement 
Ulpians  um  so  freier  gegenüberstehen,  als  er  in  1.  1  §  2  D.  h.  t. 
auch  die  von  Paulus  so  klar  herausgeschälte  allgemeine  Norm  gegen 
die  Verführung  mit  der  Infamation  überhaupt  zusammenwirft^). 
Endlich  kann  man  sich  wohl  denken,  dass  der  Praetor  auf  Grund 
des  allgemeinen  Ediktes  von  Fall  zu  Fall  gegen  grobe  Belästigung 
auf  der  Strasse   einschritt^).     Beobachtet  man  aber,    wie  es  sich 

■*)  Wir  haben  keinen  Grund  diese  Worte  liier  als  blosse  Unlusterregang 
durch  Verletzunjf»:  des  Schamgefühls  und  nicht  als  Angriff  auf  die  Charakter- 
eigenschaft der  pudicitia  im  Sinne  der  1.  10  D.  h.  t.  zu  verstehen.  Landsberg, 
S.  49.  57. 

^)  Vielleicht  ist  aber  infamare  hier  in  einem  weiteren  ganz  allgemeinen 
Sinne  gebraucht,  cf.  1.  15  (14)  §  1  D.  48.  5. 

*')  Hierüber  bei  der  Interpretation  der  1.  15.  §  15  D.  h.  t.  unter  „Belästigang 
auf  der  Strasse",  §  26. 
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überall,  wo  er  im  Injurienrechte  Anlass  zu  einem  Gesetzgebungsakte 
nahm,  nur  um  durchaus  schwere  und  typische  Fälle  handelt,  so 
kann  man  nicht  glauben,  dass  die  Rücksicht  auf  jene  Aeusserlich- 
keiten  ihn  allein  schon  zur  Aufstellung  eines  besonderen  Ediktes 
bewogen  hätte.  Auch  aus  diesem  Grunde  müssen  wir  als  das 
entscheidende  Moment  im  Spezialedikte  die  Beziehung  auf  die 
Verführung  annehmen. 

Liegt  das  Wesen  der  Handlung  in  der  Richtung  auf  Um- 
stimmung  des  Willens,  so  würde  die  vollzogene  ümstimmung  die 
Vollendung  des  Deliktes  darstellen.  Ob  auch  hier  auf  Grund  des 
Satzes:  volenti  non  fit  iniuria,  gegen  dessen  Anwendung  man 
geltend  machen  könnte,  dass  das  Wesen  des  Deliktes  eben  in 
der  sittlichen  Beschädigung  besteht,  die  Klage  versagt  w^urde, 
lässt  sich  aus  den  Quellen  nicht  mehr  ermitteln").  Denn  die 
Vollendung  fiel  bei  Freien  unter  die  das  öffentliche  Interesse 
wahrenden  Vorschriften  des  crimen  extraordinarium.  Die  Ver- 
hältnisse der  Sklaven  aber  liegen  so  eigenartig  (mittelbare  Injurie), 
dass  man  aus  ihnen  irgend  welchen  Schluss  auf  die  allgemeine 
Behandlung  der  Sache  nicht  herleiten  kann.  Es  ist  jedenfalls 
sicher,  dass  der  Herr  eine  Injurienklage  auch  im  Falle  der 
gelungenen  Verführung  der  Sklavin  hatte**).  Dies  könnte  eine 
Klage  wegen  Verletzung  des  Zuchtrechtes  sein'')  oder  auch  eine 
mittelbare  Klage  wegen  Verletzung  der  Sklavin  selbst.  Da  aber 
die  mittelbare  Klage  ganz  allgemein  von  der  Einwilligung  der 
unmittelbar  Betroffenen  in  die  Verletzung  nicht  berührt  wird,  so 
beweisen  1.  6  §  1  D.  48.  5  und  1.  2b  D.  h.  t.  für  die  Behandlung 
der  vollendeten  Verführung  bei  freien  und  selbständigen  Personen 
nach  dem  Ediktsrechte  nichts. 

Es  erübrigt  noch,  den  Grund  für  den  weiten  Umfang  des 
Schutzes  aufzusuchen,  welchen  die  Freiheit  der  Willensbetätigung 
auf  geschlechtlichem  Gebiete  selbst  gegen  den  Versuch  oder  die 
Vorbereitung  der  Beeinträchtigung  genoss.    Man  wird  ihn  zunächst 

")  Nach  §  847  Abs.  2  B.-G.-B.  wird  der  Verführer  gegen  die  Bussklage  der 
Verführten  den  Satz:  volenti  etc.  ebensowenig  anwenden  dürfen,  wie  gegen  die 
Straf  klage  aus  §  182  R.-Str.-G.-B. 

^)  I)ass  1.  «  pr.  D.  48  5  den  Fall  der  Verführung  mitumfasst,  ergibt  sich  aus 
der  gleichzeitigen  Gewährung  der  actio  de  servo  corrupto. 

'*)  Vergleiche  unter  ^Verletzun»?  von  (lewaltrechten"  etc.  S.  271. 
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mag  zur  Lehre  von  einer  absoluten  und  für  alle  Richtungen  seiner 
Betätigung  gleichen  Verantwortlichkeit  des  Menschen  schlecht 
stimmen.  Eine  solche  Lehre  hat  aber  nicht  verhindern  können, 
dass  auch  heute  zum  mindesten  der  jugendliche  Wille  gegen  die 
Beeinflussung  in  geschlechtlicher  Beziehung  in  weitem  Umfange 
geschützt  ist,  wobei  der  Grund  nicht  in  der  ünerfahrenheit 
liegen  kann,  (die  ja  auch  für  andere  Gebiete  des  Handelns  geltend 
gemacht  werden  könnte),  sondern  in  der  besonderen  Stärke  zu 
suchen  ist,  mit  welcher  geschlechtliche  Motive  in  der  Periode 
der  Entwicklung  auftreten.  Die  römische  Norm  über  adtemptata 
pudicitia  ist  nur  die  Verallgemeinerung  dieses  Gedankens  für  alle 
Lebensalter  beider  Geschlechter  unter  Berücksichtigung  der  Stärke 
geschlechtlicher  Motive  überhaupt.  Es  soll  jedermann  ein  Recht 
darauf  haben,  dass  seine  freie  Willensbestimmung  in  geschlecht- 
lichen Dingen  nicht  durch  unbefugte  Erweckung  des  elementaren 
Geschlechtstriebes  beeinträchtigt  werde. 

Das  Crimen  extraordinarium. 
In  seinem  ganzen  Umfange  wurde  das  Delikt  der  Verführung 
später  mit  ausserordentlicher  Strafe  belegt.  (Paul.  Sent  V.  4. 
14  -  1.  1  §  2  D.  47.  uy^).  Wenn  Paulus  die  Verführung  auch 
als  crimen  extraordinarium  im  Zusammenhang  der  Injurie  be- 
handelt, so  beweist  dies,  dass  die  Zugehörigkeit  des  Deliktes  zu 
den  Injurien  nicht  allein  auf  der  Gleichheit  der  Sanktion  und  der 
prozessualen  Behandlung  basierte,  sondern  auch  auf  materiellen 
Momenten.  Der  Schwerpunkt  auch  des  crimen  extraordinarium 
liegt  in  der  Verleitung,  der  Umstimmung  des  Willens.  Dieser 
Gesichtspunkt  weicht  auch  mit  der  Vollendung  des  Deliktes  nicht 
demjenigen  des  gegen  die  allgemeine  Sittenordnung  verstossen- 
den  Keuschheitsvergehens,  zu  welchem  die  Verführung  die  Vor- 
bereitung bildet.  Das  Delikt  wird  mit  der  Vollendung  der  Handlung 
nicht  etwa  gewöhnliches  stuprum  eines  Weibes  oder  eines  Mannes; 
vielmehr  behält  der  Gesichtspunkt  der  Verführung  den  Vorrang. 
Das  durch  das  Mittel  der  Verführung  charakterisierte  stuprum 
steht   nicht   unter   den    Vorschriften    über    stuprum    schlechthin, 

^^)  Verschiedene  Versuche,    den  Tatbestand  einzuschränken   um  die  schwere 
Strafe  zu  rechtfertigen,  sind  widerlegt  bei  See  gor.  Versuch  S.  36. 

Die  einzige  Beschränkung,  die  sich  verteidigen  liisst,  ist  die  auf  freie  Personen. 


—   148   — 

sondern  unter  denen  über  vollendete  Verführung.  Dies  ergibt 
sich  einmal  aus  der  Fassung  des  Tatbestandes  in  I.  1  §  2  D.  47. 
11.  Die  Vollendung  erscheint  hier  nur  als  ein  die  Strafe  der 
unvollendeten  Verleitung  erhöhender  Umstand.  Zweitens  aber 
ist  die  Strafe  der  vollendeten  Verführung  beim  stuprum  mit  Frauen 
wenigstens  wesentlich  höher,  als  die  Strafe  des  stuprum  allein"). 
Nur  bei  dem  getrennt  behandelten  adulterium  (1.  1  pr.  D.  47. 
11  —  Paul.  Sent.  V.  4.  13.)  fiel  die  vollendete  Handlung  aus  dem 
Rahmen  der  Bestimmungen  über  Verleitung  heraus  und  wurde 
unter  dem  Gesichtspunkt  des  Ehebruches  überhaupt  bestraft.  Die 
Festhaltung  des  Gesichtspunktes  der  Verführung  erschien  hier 
nicht  nötig,  da  die  in  diesem  Falle  grössere  Intensität  des  Ver- 
brechens durch  die  später  ja  kapitale  Strafe  des  adulterium 
ausreichende  Vergeltung  fand. 

II. 

Turpia  verba. 

1.  15  §  21  D.  h.  t. 

qui   turpibus  verbis    utitur,    non    temptat  pudicitiam,    sed 

iniuriarum  tenetur. 

Die  Verlautbarung    von  verba  turpia  wird  hier  ausdrücklich 

ausgeschlossen   von    der  Subsumtion   unter   die  Norm   wider  das 

pudicitiam  adtemptaro,  jedoch  (offenbar  auf  Grund  des  allgemeinen 

Ediktes)  für  seü>ständig  strafbar  erklärt.     Was  ist  nun  der  Sinn 

der  verba  turpia  und  welches  ist  der  selbständige  Gesichtspunkt, 

untcjr  dem  die  Bestrafung  erfolgt?     Der  auf  das  Geschlechtliche 

J')  Inst.  IV.  18.  4.     Wächter,  Lehrbuch  d.  deutsch.  Str.-R.  1825  11  653. 

Das  stupiiim  mit  Personen  männl.  Geschlechts  aber  scheint  als  solches  über- 
haupt nicht  bestraft  worden  zu  sein,  sondern  nur  als  Notzucht  oder  als  versuchte 
oder  vollendete  Verleitung  zur  Päderastie.  Paul.  Sent.  II.  26.  12  —  Coli.  V.  2.  1. 
l.  30  §  9  D.  48.  5,  l.  3  §  4  D.  48.  6. 

Aus  l.  9  pr.  u.  l.  35  §  1  D.  48.  5  glaubt  Mommsen,  Str.-R.  S.  704  Not  2 
nicht  entnehmen  zu  können,  dass  bereits  die  Augustische  Gesetzgebung  sich  auch 
auf  die  Pädeiastie  bezogen  habe.  Es  wird  dem  beizustimmen  sein.  Eine  ausdiflckliche 
StrafdrohungfUr  dieses  Vergehen  an  sich  ohne  Rücksicht  auf  die  Mittel  der  Verführung 
oder  der  Gewalt  ist  in  Inst.  IV.  18.  4  enthalten.  Nimmt  man  aber  auf  Grund 
der  1.  35  §  1  I).  48.  5  an,  dass  schon  die  spätere  Jurispnidenz  die  Päderastie  dem 
stuprum  mit  Weibern  gleichstellte,  so  ist  namentlich  angesichts  der  nur  eine 
Geldstrafe  enthaltenden  Sanktion  der  lexe  Scantinia  auch  die  Annahme  zulässig, 
dass  die  Strafe  nur  die  einfache  Strafe  des  stuprum  mit  Weibern  war. 
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bezügliche  Inhalt  der  Schändlichkeiten  dürfte  daraus  hervorgehen, 
dass  die  Anwendung  der  Norm  über  die  Verführung  ausdrück- 
licher Verwerfung  bedurfte.  Innerhalb  dieses  engeren  Bedeutungs- 
kreises wiederum  könnte  es  sich  handeln,  entweder  um  den  einer 
bestimmten  Person  gemachten  Vorwurf  geschlechtlicher  Unsittlich- 
keit,  oder  um  Verlautbarung  unzüchtiger  Gedankeninhalte  schlecht- 
hin. Der  Zusammenhang  mit  dem  vorhergehenden  §  20  spricht 
für  das  Letztere.  Denn  dort  ist  bereits  der  gleissnerischen  Rede 
das  convicium  als  Schimpfwort  mit  offenbar  geschlechtlicher 
Beziehung  gegenübergestellt  und  aus  dem  Kreis  der  Verführungs- 
handlungen ausdrücklich  ausgeschlossen.  Soll  daher  §  21  nicht 
die  überflüssigste  Wiederholung  des  §  20  sein,  so  muss  der  Kreis 
der  verba  turpia  ausschliesslich  oder  zugleich  andere  Handlungen 
umfassen  als  Vorwürfe  des  angegebenen  Inhaltes,  Das  sind  eben 
die  unzüchtigen  Verlautbarungen  überhaupt.  Ich  meine  sogar, 
die  durchaus  unpersönliche  Passung  qui  turpibus  verbis  utitur, 
und  die  Vermeidung  des  für  die  Beleidigung  mit  Bezug  auf  das 
geschlechtliche  Verhalten  viel  prägnanteren  Ausdruckes  convicium 
impudicum  (1.  11  §  7  D.  h.  t.)  berechtigen  zur  Annahme,  dass  mit 
den  verba  schlechthin  nur  unzüchtige  Redensarten  gemeint  sind^-). 
Das  ,.qui  turpibus "*  ist  abstrakt  gefasster  Tatbestand  einer 
speziellen  und  selbständigen  Norm.  Sie  gibt  dem  Einzelnen  das 
Recht  zu  verlangen,  dass  niemand  in  seiner  Gegenwart  unzüchtige 
Redensarten  führe.  Die  Scheidung  zwischen  pudicitiam  adtemptare 
und  den  turpia  verba  zeugt  von  einer  sehr  feinen  Beobachtung 
der  betreffenden  Lebensverhältnisse.  Die  unzüchtige  Redensart 
wird  selten  das  rechte  Mittel  der  Verführung  sein.  Sie  charak- 
terisiert sich  durch  die  Lust  des  Sprechenden:* am  unzüchtigen 
Inhalt   seiner  Rede   und  sein  Verlangen,   diese  Lust  andern  mit- 


*2)  Vielleicht  geht,  worauf  Cuiacius  Conim.  ad.  L.  55.  Pauli  ad  Edictuin 
hinweist,  die  Ahndung  dieser  Handlungen  auf  uraltes  römisches  Gewohnheitsrecht 
zurück.  Plutarch  Rom.  20.  3  erwähnt  das  rechtlich  sanktionierte  Sittenvorbot, 
vor  Frauen  unanständige  Reden  zu  führen,  schon  für  die  Zeit  des  Romulus  und 
Titus  Tatius.  Man  sah  hierin  früher  eine  gesetzliche  Anordnung  der  Könige  (lex 
regia),  bis  Dirksen  in  seinen  „Versuchen  zur  Kritik  und  Auslegung  der  Quellen 
des  röm.  Rechtes",  Leipzig  1823  S.  271  darauf  hinwies,  dass  Flut,  die  Vorschrift 
nicht  als  dem  ius  scriptum  angehörig  bezeichnet  hat.  1.  15  §  21  D.  h.  t.  ver- 
bietet die  Verlautbarung  überhaupt,  nicht  blos  vor  Frauen. 
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zuteilen  ^^).  Es  soll  nun  das  Vorstellungs-  und  Gefühlsleben  des 
Einzelnen  gegen  das  Aufdrängen  geschlechtlicher  Vorstellungs- 
inhalte und  der  daran  sich  knüpfenden  Gefühle  geschützt  werden. 
Der  Gesichtspunkt,  unter  dem  der  Schutz  gegeben  wird,  kann, 
der  doppelten  Art  der  Aufnahme  jener  Vorstellungen  entsprechend, 
ein  zweifacher  sein.  Der  Angesprochene  kann  es  ablehnen,  die 
unzüchtige  Vorstellung  zu  seiner  Vorstellung,  die  Lust  an  ihr 
zu  seiner  Lust  zu  machen ;  es  entsteht  in  ihm  ein  Gefühl  starken 
Widerstrebens,  des  Abscheus,  Ekels  vor  dem  Vorstellungsinhalt, 
den  man  ihm  aufzudrängen  sucht.  Man  spricht  dann  von  einer 
ahndungswürdigen  Verletzung  des  Schamgefühls.  Es  findet  aber 
anderseits  der  geschlechtliche  Vorst(ülungsinhalt  im  schlummern- 
den sinnlichen  Triebe  des  Menschen  stets  einen  mächtigen  Bundes- 
genossen. Mit  seiner  Hilfe  kann  er  das  ursprüngliche  Widerstreben 
des  anständigen  Menschen  schwächen  oder  überwinden.  Der 
Widerspruch  wird  uneingestandener  Massen  zur  Einwilligung,  der 
Inhalt  setzt  sich  im  Zusammenhang  des  psychischen  Lebens  fest 
und  beeinträchtigt  die  Reinheit  der  Vorstellung  und  des  Gefühls. 
Dann  nähert  sich  die  Wirkung  der  unzüchtigen  Verlautbarung 
dem  Attentat  auf  die  Keuschheit.  Aber  sie  fallen  nicht  zusammen, 
da  die  Mittel  und  die  bezweckten  oder  voraussehbaren  Erfolge 
andere  sind:  Dort  die  Bestimmung  des  Willens  zu  einem  die 
Keuschheit  aufhebenden  Entschluss,  wozu  vorwiegend  andere 
Mittel  dienen  als  unzüchtige  Worte,  hier  die  gerade  der  unzüchtigen 
Verlautbarung  eigentümlichen  allgemeinen  Störungen  lediglich 
des  geschlechtlichen  Vorstellungs-  und  Gefühlslebens,  ohne  das 
Erfordernis  der  Absicht  des  Täters,  Handlungstendenzen  hervor- 
zurufen, um  sie  dem  geschlechtlichen  Genuss  seiner  selbst  oder 
dritter  Personen  dienstbar  zu  machen. 

So  umgibt  das  Injurienrecht  das  geschlechtliche  Leben  des 
Einzelnen  mit  einem  doppelten  Schutzwall:  einem  inneren,  der 
die  Freiheit  des  Entschlusses  und  des  Handelns  sichert,  und  einem 
äussern,   der   schon  das  blosse  Eindringen  der  lästigen  und  doch 


'0  Ais  sekundäre  Entladung  des  geschlechtl.  Atl'ektos  und  Eruption  des 
geschlechtl.  UnterbewussLseins,  die  sich  dem  Zuhörer  mitteilt,  trefiflich  charak- 
terisiert von  Ehren fels,  Polit.  Anthropol.  Revue  1903,  S.  463,  461. 

Seine  psychologische  Konstruktion  möchte  ich  jedoch  nicht  annehmen. 
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so  gefährlichen  Inhalte  in  das  jenem  inneren  Bezirk  vorgelagerte 
Gebiet  des  Vorstellens  zu  verhüten  bestimmt  ist. 

ni. 

Andere  Sittlichkeitsdelikte. 

Sittlichlceitsdelikte  können  als  Injurien  nach  deren  Begriffe 
nur  in  Betracht  kommen,  soweit  sie  das  Recht  des  Einzelnen 
verletzen.  Daher  kann  das  stuprum  als  die  der  rechtlich  sank- 
tionierten Sittenordnung  widersprechende  Geschlechtsverbindung 
als  solches  nicht  Injurie  sein.  Es  kann  aber  das  stuprum  zugleich 
Rechte  Einzelner  verletzen  und  zwar  Rechte  der  stuprierten 
Person  selbst  oder  solche  Dritter.  Die  missbrauchte  Person  kann 
nicht  nur  durch  Verführung,  sondern  auch  durch  Gewalt  in  der 
freien  Verfügung  über  ihr  Geschlechtsleben  gestört  werden.  Diese 
auf  inneren  Gründen  beruhende  materielle  Verwandtschaft^^)  bringt 
Paul.  Sent.  V.  4.  14  zum  Ausdruck,  wenn  er  die  Notzucht,  denn 
als  solche  ist  die  pulsatio  puderis  zu  verstehen^^),  unter  die  Injurien 
stellt^^).  Es  kann  aber  das  Sittlichkeitsdelikt  auch  Rechte  dritter 
Personen,  insbesondere  im  Gewaltrechte  enthaltene  Befugnisse 
verletzen.  Insoweit  dies  der  Fall  ist,  wird  es  als  Entführung 
oder  Stuprierung  einer  gewaltunterstellten  Per^^on  in  dem  den 
Injurien  gegen  Gewaltbefugnisse  gewidmeten  Abschnitte  seine 
Behandlung  finden. 


^*)  Der  Sprachgebrauch  verstand  das  Wort  iniuriu  in  entsprechendem  Zusammen- 
hange schlechthin  von  der  Schändung:  Livius  XXVI.  49.  il— 12:  nam  ipsa  extra 
periculum  iniuriae  muliebiis  sum,  Senec.  Contr.  I.  5.  1 :  quem  una  nocte  unius 
virginis  iniuria  non  satiaverat,  idem  VII.  6.  (21)  14.  15:  immatura  etiam  puelia  nee 
adhue  iniuriae  idonea. 

>''J  Seeger,  Versuch  S.  37,  Mommsen,  Str.-R.  S.  792.  not.  1,  S.  665.  not.  1. 

1^)  Darüber  dass  zwischen  Pauli  Auflassung  der  Notzucht  als  iniuria  u.  der 
in  1.  3  §  4.  D.  48.  6  betätigten  Einreihung  derselben  unter  die  Kategorie  der  vis 
kein  Widerspruch  besteht,  ausführlich  in  Teil  IV  Abschnitt  I.  In  materieller 
Beziehung  konnte  der  Gesichtspunkt  der  iniuria  dem  Verbrechen  in  seiner  Richtung 
sowohl  gegen  die  Freiheit  Überhaupt  als  auch  gegen  die  geschlechtliche  Selbstbe- 
stimmung insbesondere  gerecht  werden.  L'eber  Paul.  V.  4. 14  und  1.  3  §  4  D.  48.  6  aus- 
führlich Wächter,  Abhandlungen,  1835,  S.  23  t'.,  Luden,  Abhandlungen,!.  167  f., 
Platner,  Quaestiones,  197  f. 
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IV. 

Sittlichkeitsdelikte  und  Beleidigung. 

In  welchem  Verhältnis  stehen  nun  die  Sittlichkeitsdelikte 
zur  Beleidigung? 

Das  Wesen  der  geschlechtlichen  Delikte  gegen  den  Einzelnen 
ist  die  verbotene  Einwirkung  auf  die  fremde  Geschlechtssphäre, 
Die  gewaltsame  Unzucht,  die  unfreiwillige  Schwächung  und  die 
Verfuhrung  richten  sich  direkt  gegen  die  Freiheit  der  Selbst- 
bestimmung in  geschlechtlichen  Dingen,  der  unzUchtige  Griff 
sucht  die  Sinnenlust  zu  erregen,  unkeusche  Reden  aber  führen 
der  fremden  Seele  geschlechtliche  Vorstellungsinhalte  zu,  die  ihr 
lästig  sind  und  gefährlich  werden  können. 

Das  Wesen  der  fjeleidigung  besteht  dem  gegenüber  in  der 
Mitteilung  eines  spezielleren  oder  allgemeineren  Urteils  Über  den 
fremden  Persönlichkeitstatbestand  im  Allgemeinen  und,  soweit  es 
sich  um  die  Geschlechtsehre  handelt,  Über  das  Verhalten  des 
Dritten  in  geschlechtlichen  Dingen  im  Besonderen. 

Man  hat  nun  behauptet,  dass  zwischen  der  Beleidigung  und 
den  Geschlechtsdelikten  Gesetzeskonkurrenz  bestehe,  (im  Sinne 
des  Verhältnisses  von  lex  generalis  =»  Beleidigung  zu  den  leges 
speciales  —  Geschlechtsdelikte) ^")  oder  auch,  dass  ganz  allgemein 
mit  den  Geschlechtsdelikten  eine  Beleidigung  ideell  konkurriere^®). 
Beide  Behauptungen  beruhen  aber  auf  einer  falschen  Abgrenzung 
des  Beleidigungsbegriffes.  Geht  man  davon  aus,  dass  jede  Ver- 
letzung der  Ehre,  also  auch  die  der  Geschlechtsehre^^),  jede 
Missachtung  der  Person  oder  ihrer  sittlichen  Bedeutung-^)  schlecht- 
hin Beleidigung  sei,  ohne  die  verschiedenen  Bedeutungen  dieser 
Redewendungen  zu  unterscheiden,  so  kann  man  allerdings  dazu 
gelangen,  auch  in  jedem  Falle  des  geschlechtlichen  Angriffs  von 
einer  Beleidigung   zu   reden.     Wir   hatten   aber   oben   dargelegt. 


1")  R.-G.-E.  19.  S.  252. 

»8)  Kohler  G.-A.  47  S.  41.  42;  für  §  177  R.-Str.-G.:  E.  24.  201  und  Frank 
§  177  111,  für  g  179  R.-Str.-G.-B.:  E.  24.  2Ü1  und  Frank  §  177  IV,  Binding 
Lehrbuch  I.  S.  203  not.  2.;  für  unzUchtige  Berührungen:  E.  29  S.  398,  Binding, 
Lb.  1.  S.  161.  not.  3.;  für  unzUchtige  Reden  und  Aufforderungen:  E.  10  S.  372.; 
vergl.  auch  Köhler,  Grenzlinien  S.  97. 

»"')  R.-G.-E.  24  S.  252. 

•-'^)  HäLschner.  Gem.-Str.-R.  IL  1,  S.  220. 
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dass  diese  auf  den  Wert  einer  Person  bezüglichen  Worte  und 
Wendungen,  Ehre,  Geschlechtsehre,  sittliche  Bedeutung,  Persön- 
lichkeit und  ihre  Verletzung  und  Missachtung  zwei  Bedeutungen 
in  sich  enthalten,  und  dass  sie  dem  Beleidigungsbegriff,  soll  er 
sich  nicht  in  vager  Allgemeinheit  verlieren,  nicht,  nach  ihrem 
gesamten  sprachlichen  Begrififsnmfange,  sondern  nur  in  ihrer 
Beschränkung  auf  die  eine  der  beiden  Bedeutungen  zu  Grunde 
gelegt  werden  können.  Wenn  man  nun  bei  den  geschlechtlichen 
Delikten  von  einer  Missachtung  der  fremden  Geschlechtsehre, 
der  Persönlichkeit  oder  ihrer  sittlichen  Bedeutung  spricht,  so 
meint  man  damit  die  innere  Tatsache,  dass  der  Täter  sich  über 
den  Achtungsanspruch  der  fremden  (ehrbaren)  Geschlechtssphäre 
hinwegsetzte,  dass  die  Rücksicht  auf  das  fremde  Rechtsgut  als 
hemmendes  Motiv  nicht  die  Kraft  besass,  den  Entschluss  zu  ver- 
eiteln, sondern  im  Rate  der  Motive  von  dem  eigenen  Begehren 
überstimmt  wurde.  In  diesem  Sinne  aber  ist  die  Missachtung 
kein  der  Beleidigung  spezifisches  Moment,  sondern  die  allgemeine 
Grundlage  jeder  Verletzung  des  Einzelnen  überhaupt.  Diejenige 
Missachtung,  deren  Aeusserung  den  Tatbestand  der  Beleidigung 
bildet,  ist  im  Gegensatz  hierzu  das  der  Erkenntnis  des  Verhaltens 
der  Person  in  geschlechtlichen  Dingen  entspringende  Gefühl  ihres 
geringen  Wertes.  Nur  wenn  und  soweit  die  geschlechtlichen 
Delikte  der  Mitteilung  einer  solchen  Erkenntnis  dienen,  kann  von 
einer  Konkurrenz  der  Beleidigung  mit  dem  Einzelfalle  des  ge- 
schlechtlichen Angriffs  die  Rede  sein. 

In  den  Fällen  der  Notzucht  und  der  unfreiwilligen  Schwächung 
ist  die  Möglichkeit  einer  konkurrierenden  Beleidigung  schon  nach 
dem  Begriffe  dieser  Vergehen  durchweg  zu  verneinen.  Es  ist  in 
diesen  Handlungen  keine  Spur  eines  ungünstigen  Urteils  über  das 
geschlechtliche  Verhalten  des  Opfers,  sondern  eher  das  Gegenteil 
zu  finden.  Anders  steht  es  bei  der  unzüchtigen  Aufforderung 
und  dem  Versuch  der  Verführung.  Diese  Handlungen  wären 
sinnlos,  rechnete  der  Täter  nicht  mit  der  Möglichkeit  der  Ein- 
willigung der  angegriffenen  Person.  Sie  lassen  also  den  Schluss 
auf  ein  ungünstiges  Urteil  des  Täters  über  den  Verletzten  zu. 
Noch  anders  verhält  es  sich  mit  den  unzüchtigen  Berührungen 
und  Redensarten.  Sie  werden  häufig  unmittelbare  Aeusserungen 
sinnlicher  Erregung  sein,  ohne  jede  Meinung  des  Täters  über  die 
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Bereitschaft  des  Angegriffenen  sich  dieselben  gefallen  zu  lassen. 
Aber  auch  sie  können  mit  der  Hoffnung  verbunden  sein,  dass 
die  Tat  auf  fruchtbaren  Boden  fallen  werde.  Dann  sind  auch  sie 
Mitteilungen  einer  den  Angegriffenen   beleidigenden  Vermutung. 

Das  Resultat  also  ist,  dass  nur  in  den  Fällen  der  Verführung 
und  Aufforderung  zur  Unzucht  und  in  denen  der  unzüchtigen 
Berührungen  und  Redensarten,  in  jenen  regelmässig,  in  diesen 
häufig,  der  Gesichtspunkt  der  Beleidigung  konkurrieren  wird. 
Die  Konkurrenz  aber  ist  nicht  die  des  allgemeinen  Gesetzes  mit 
dem  besonderen.  Denn  der  Gesichtspunkt  der  Beleidigung  er- 
schöpft den  unsittlichen  Inhalt  dieser  Handlungen  nicht.  Die 
Anzweifelung  der  Ehrbarkeit  einer  Person  kann  auch  durch  Mit- 
teilung der  dem  Ausdruck  dieses  Gedankeninhaltes  dienenden 
Worte,  Schrift-  oder  sonstigen  symbolischen  Zeichen  erfolgen. 
Das  Mehr,  was  die  hier  in  Frage  stehenden  Handlungstypen  diesen 
Aeusserungsformen  gegenüber  enthalten,  ist  eben  die  Richtung 
der  Handlung  auf  Beeinflussung  des  geschlechtlichen  Innen-  und 
Aussenlebens.  Diese  Richtung  geht  in  der  Beleidigung  schlechthin 
nicht  auf,  sondern  ist  ein  selbständiger  neben  und  mit  ihr  zugleich 
in  der  Handlung  verwirklichter  Deliktstatbestand.  Es  liegt  also 
insoweit  echte  Idealkonkurrenz  zwischen  einem  geschlechtlichen 
Delikt  und  einer  Beleidigung  vor. 

Dieser  klare  Tatbestand  wird  durch  die  Lage  der  heutigen 
Gesetzgebung  verdunkelt,  da  das  R.-Str.-G.-B.  die  im  vorigen 
Absatz  erwähnten  Handlungen  mit  Ausnahme  der  Verführung 
nach  §  176  No.  3  und  §  182  des  R.-St.-G.-B.  als  selbständige 
Sittlichkeitsdelikte  nicht  aufführt.  Die  Praxis  hilft  sich,  um  diese 
gewiss  strafwürdigen  Taten  der  Bestrafung  zuzuführen,  mit  der 
Heranziehung  des  Gesichtspunktes  der  Beleidigung^^),  wobei  nicht 
immer  klar  hervortritt,  ob  der  Anwendung  des  §  185  R.-St.-G.-B. 
der  oben  zurückgewiesene  vage  Beleidigungsbegriff  oder  der  Schluss 
auf  die  Anzweifelung  der  Ehrbarkeit  des  Verletzten  zu  Grunde 
gelegt  wird.  Der  Natur  der  in  Betracht  kommenden  Handlungen 
wird  man  dabei  nicht  gerecht,  denn  die,  wenn  auch  nur  ver- 
suchte, Einwirkung  auf  das  Geschlechtsleben  bleibt  dabei  völlig 
unberücksichtigt,    obwohl    sie    nicht   nur   gleichberechtigt   neben 

•^»)  R.-G.-E.  10.  S.  372  und  29.  8.  398. 


—    155   — 

dem  GeMchtspunkt  der  Beleidigung  steht,  sondern  auch  abgesehen 
von  diesem  für  sich  allein  die  Bestrafung  rechtfertigen  und  darum 
für  die  Qualifikation  der  Handlung  als  eines  selbständigen  Deliktes 
massgebend  werden  könnte--). 

V. 

Die  Stellung  der  Sittlichkeitsdelikte  Im  Injuriensystem. 

Es  besteht  aber  jedenfalls  kein  Anlass,  aus  dieser  Not  des 
heutigen  Rechtes  fUr  die  Interpretation  des  römischen  ein  Gebot 
zu  machen  und  auch  die  Bedeutung  des  facere,  ut  ex  pudico 
impudicus  fiat,  sowie  der  verba  turpia  in  der  aus  ihnen  unter 
Umständen  erschliessbaren  Anzweiflung  der  Ehrbarkeit  zu/  suchen. 
Vielleicht  trägt  der  Umstand,  dass  die  beiden  Tatbestände  als 
Glieder  der  Injurienfamilie  überliefert  sind,  in  Verbindung  mit 
der  Identifikation  dieser  Kategorie  mit  unserem  Vergehen  der 
Ehrenbeleidigung  die  Schuld  an  jener  Unvollkommenheit  des 
heutigen  Rechtes.  Aber  bei  der  Darstellung  der  Tatbestände 
nach  Massgabe  der  Quellen  hat  sich  nirgends  die  Abhängigkeit 
der  entwickelten  Normen  von  denen  wider  die  Ehrenbeleidigung 
ergeben.  Paulus  Definition  1.  10  D.  h.  t.  insbesondere  weist  uns 
an,  das  Wesen  des  Deliktes  in  seiner  Richtung  gegen  die  Keusch- 
heit zu  suchen,  und  auch  bei  den  turpia  verba  hatten  wir  dar- 
gelegt, dass  ihr  Verbot  von  dem  der  Beleidigung  mit  geschlecht- 
lichem Inhalt  ausdrücklich  geschieden  wird.  Wir  haben  es  hier 
mit  Injurien  zu  tun,  die  innerhalb  des  Systems  durchaus  selbst- 
ständig und  nichts  anderes  sind,  als  Sittlichkeitsdelikte^'^. 


--)  Unzüchtige  Zumutungen  erkennen  als  selbständiges  Delikt  an :  der 
Schweizer  Entwurf  Art.  223.  und  der  Norwegische  Entwurf  §  378,  beide  jedoch 
unter  Betonung  des  M^omentes  der  Oeffeutlichkeit. 

23)  Damit  sind  auch  die  Auffassungen  derjenigen  Schriftsteller  widerlegt, 
welche  den  als  Injurie  strafbaren  Versuch  der  Verführung,  ohne  ihn  gerade  der 
Norm  wider  die  Ehrenbeleidigung  unterzuordnen,  doch  als  „blosse  Injurie" 
(Seeger  36),  „Beleidigung-,  (Luden  247),  „moralische Schändlichkeit",  (Zach ariae 
I  152.  153),  in  einen  unklar  gedachten  materiellen  Gegensatz  zur  Natur  der 
Sittlichkeitsdelikte  oder  ihrer  Versuche  (Oropp,  de  conat.  1813  stellt  voUendete 
Injurie  und  versuchtes  Sittlichkeitsdelikt  gegenüber)  bringen  wollen. 
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darin    finden,   dass  das  (Jeschlechtsleben  in  Rom  der  rechtlichen 
I?egelung    in    grösserem    Masse    unterlag   und    unter   strengeren 
Sanktionen    stand,    wie    heute.    Die    allgemeine    Bestrafung   des 
einfachen   unehelichen  Beischlafes   mit   der  persona  honesta,  die 
weit    Über    das    heutige    Mass   hinausgehende    Strafdrohung   für 
Päderastie   musste  das  Interesse  des  Rechtes  in  erhöhtem  Masse 
auch  den  vorbereitenden  Handlungen  zuwenden.   Im  Allgemeinen 
wird  die  freie  Willensbestimmung  nur  gegen  Gewalt  und  Drohungen 
geschützt.    Der  Grund  ist  in  letzterem  Falle,   dass  der  Bedrohte 
durch   die  üebermacht   der   in   ihm   geweckten  Furcht   Über  die 
andern  Motive  in  der  freien  Bestimmung  seines  Willens  behindert 
wird.     Das    übermächtige  Motiv    aber,    das    hier   in  Gestalt    der 
Furcht  dem  Bedrohten  erst  eingepflanzt  wird,    ist  in  Gestalt  des 
Geschlechtstriebes   im  Menschen  stets  gegeben  und  gegenwärtig. 
Dieser  Trieb    wurzelt   so    tief  in  der  menschlichen  Natur  und  ist 
so  eng  mit  dem  ganzen  Lehen  des  Menschen  verknüpft,  dass  oft 
der  geringste  Anlnss  genügen  kann,  ihn  mit  einer  die  Verantwortlich- 
keit trübenden  Macht  zu  entfesseln.   Der  Appell  an  den  Geschlechts- 
trieb  kann   daher    als  Erweckung   eines   übermächtigen  und  die 
vollkommen  freie  Betätigung  ausschliessenden  Motives  ebenso  in 
Betracht  kommen  als  die  Erweckung  übermächtiger  Furcht  durch 
Drohungen.     Aeusserlich    besteht  gewiss  ein  grosser  Unterschied 
zwischen    dem   rohen,    gewaltsamen  Auftreten   und  der  Drohung 
einerseits,   dem    einschmeichelnden  Worte,    der  liebkosenden  Be- 
rührung,   der    blossen,    hartnäckigen    Zudringlichkeit    (assectari) 
andererseits.     In  der  inneren  psychologischen  Wirkung  aber  sind 
sich   beide   ähnlich.     Beidemale    lenkt   ein    von  dem  Dritten  zur 
Wirkung  gebrachtes,  besonders  starkes  Motiv  meinen  Willen  vom 
Handeln  nach  eigenem  Gesetz  ab.    Beurteilt  man  die  Gefährlichkeit 
des  Mittels  nicht  nach  seiner  äusseren  Erscheinung,  sondern  nach 
seiner  Wirkungskraft  auf  die  Seele  des  Opfers,    so  muss  man  zu 
dem  Resultate    gelangen,    dass   die  äusserlich  feinsten  Mittel  der 
Verleitung   auf   dem    Gebiete    des  Geschlechtslebens    hinter   den 
äusserlich  rohesten  Mitteln  der  Beeinflussung  auf  anderen  Gebieten 
menschlicher  Betätigung  an  Gefährlichkeit  in  nichts  zurückbleiben. 
Es    ist    darum    begreiflich,    wenn    ein  Recht   gerade   auf  diesem 
Gebiete  den  Kreis  rechtlich  verbotener  Beeinflussung  des  Willens 
viel  weiter  zieht  als  bei  anderen  menschlichen  Handlungen.    Das 
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mag  zur  Lehre  von  einer  absoluten  und  fUr  alle  Richtungen  seiner 
Betätigung  gleichen  Verantwortlichkeit  des  Menschen  schlecht 
stimmen.  Eine  solche  Lehre  hat  aber  nicht  verhindern  können, 
dass  auch  heute  zum  mindesten  der  jugendliche  Wille  gegen  die 
Beeinflussung  in  geschlechtlicher  Beziehung  in  weitem  Umfange 
geschlitzt  ist,  wobei  der  Grund  nicht  in  der  Unerfahrenheit 
liegen  kann,  (die  ja  auch  für  andere  Gebiete  des  Handelns  geltend 
gemacht  werden  könnte),  sondern  in  der  besonderen  Stärke  zu 
suchen  ist,  mit  welcher  geschlechtliche  Motive  in  der  Periode 
der  Entwicklung  auftreten.  Die  römische  Norm  Über  adtemptata 
pudicitia  ist  nur  die  Verallgemeinerung  dieses  Gedankens  für  alle 
Lebensalter  beider  Geschlechter  unter  Berücksichtigung  der  Stärke 
geschlechtlicher  Motive  überhaupt  Es  soll  jedermann  ein  Recht 
darauf  haben,  dass  seine  freie  Willensbestimmung  in  geschlecht- 
lichen Dingen  nicht  durch  unbefugte  Erw^eckung  des  elementaren 
Geschlechtstriebes  beeinträchtigt  werde. 

Das  Crimen  extraordinarium. 
In  seinem  ganzen  Umfange  wurde  das  Delikt  der  Verführung 
später  mit  ausserordentlicher  Strafe  belegt.  (Paul.  Sent.  V.  4. 
14  -  1.  1  §  2  D.  47.  ny^y  wenn  Paulus  die  Verführung  auch 
als  crimen  extraordinarium  im  Zusammenhang  der  Injurie  be- 
handelt, so  beweist  dies,  dass  die  Zugehörigkeit  des  Deliktes  zu 
den  Injurien  nicht  allein  auf  der  Gleichheit  der  Sanktion  und  der 
prozessualen  Behandlung  basierte,  sondern  auch  auf  materiellen 
Momenten.  Der  Schwerpunkt  auch  des  crimen  extraordinarium 
liegt  in  der  Verleitung,  der  Umstimmung  des  Willens.  Dieser 
Gesichtspunkt  weicht  auch  mit  der  Vollendung  des  Deliktes  nicht 
demjenigen  des  gegen  die  allgemeine  Sittenordnung  verstossen- 
den  Keuschheitsvergehens,  zu  welchem  die  Verführung  die  Vor- 
bereitung bildet.  Das  Delikt  wird  mit  der  Vollendung  der  Handlung 
nicht  etwa  gewöhnliches  stuprum  eines  Weibes  oder  eines  Mannes; 
vielmehr  behält  der  Gesichtspunkt  der  Verführung  den  Vorrang. 
Das  durch  das  Mittel  der  Verführung  charakterisierte  stuprum 
steht   nicht   unter   den    Vorschriften    über   stuprum    schlechthin, 

^^)  Verschiedene  Versuche,    den  Tatbestand  einzuschränken   um  die  schwere 
Strafe  zu  rechtfertigen,  sind  widerlegt  bei  Seeger,  Versuch  S.  .-3«. 

Die  einzige  Beschrankung,  die  sich  verteidigen  Irtsst,  ist  die  auf  freie  Personen. 

10* 
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sondern  unter  denen  über  vollendete  Verführung.  Dies  ergibt 
sich  einmal  aus  der  Passung  des  Tatbestandes  in  1.  1  §  2  D.  47. 
11.  Die  Vollendung  erscheint  hier  nur  als  ein  die  Strafe  der 
unvollendeten  Verleitung  erhöhender  Umstand.  Zweitens  aber 
ist  die  Strafe  der  vollendeten  Verführung  beim  stuprum  mit  Frauen 
wenigstens  wesentlich  höher,  als  die  Strafe  des  stuprum  allein"). 
Nur  bei  dem  getrennt  behandelten  adulterium  (1.  1  pr.  D.  47. 
1 1  —  Paul.  Sent.  V.  4.  13.)  fiel  die  vollendete  Handlung  aus  dem 
Rahmen  der  Bestimmungen  über  Verleitung  heraus  und  wurde 
unter  dem  Gesichtspunkt  des  Ehebruches  überhaupt  bestraft.  Die 
Festhaltung  des  Gesichtspunktes  der  Verführung  erschien  hier 
nicht  nötig,  da  die  in  diesem  Falle  grössere  Intensität  des  Ver- 
brechens durch  die  später  ja  kapitale  Strafe  des  adulterium 
ausreichende  Vergeltung  fand. 

IL 

Turpia  verba. 

1.  15  §  21  D.  h.  t. 

qui   tur[)ibus  verbis    utitur,    non    temptat  pudicitiam,    sed 

iniuriarum  tenetur. 

Die  Verlautbarung    von  verba  turpia  wird  hier  ausdrücklich 

ausgeschlossen    von    der  Subsumtion   unter   die  Norm   wider  das 

pudicitiam  adtomptare,  jedoch  (offenl)ar  auf  Grund  des  allgemeinen 

Ediktes)  für  selbständig  strafbar  erklärt.     Was  ist  nun  der  Sinn 

der  verba  turpia  und  welches  ist  der  selbständige  Gesichtspunkt, 

unter  dem  die  Bestrafung  erfolgt?     Der  auf  das  Geschlechtliche 


1»)  Inst.  IV.  18.  4.     Wächter,  Lehrbuch  d.  deutsch.  Str.-R.  1825  II  653. 

Das  stupium  mit  Personen  männl.  Geschlechts  aber  scheint  als  solches  Ober- 
haupt nicht  bestraft  worden  zu  sein,  sondern  nur  als  Notzucht  oder  als  versuchte 
oder  V(»llcndete  Verleitung  zur  Piiderastie.  Paul.  Sent.  II.  26.  12  —  Coli.  V.  2.  1, 
1.  30  §  9  D.  48.  5,  1.  3  8  4  D.  48.  6. 

Aus  1.  9  pr.  u.  1.  35  §  1  D.  48.  5  glaubt  Mommsen,  Str.-R.  S.  704  Not.  2 
nicht  entnehmen  zu  können,  dass  bereits  die  Augustische  Gesetzgebung  sich  auch 
auf  die  Päderastie  bezogen  habe.  Es  wird  dem  beizustimmen  sein.  Eine  ausdtflokliche 
Strafdrohung  für  dieses  Vergehen  an  sich  ohne  Rücksicht  auf  die  Mittel  der  Verführung 
oder  der  Gewalt  ist  in  Inst.  IV.  18.  4  enthalten.  Nimmt  man  aber  auf  Grund 
der  l.  35  i$  1  1).  48.  5  an,  dass  schon  die  spätere  Jurisprudenz  die  Päderastie  dem 
stupnim  mit  Weibern  gleichstellte,  so  ist  namentlich  angesichts  der  nur  eine 
Geldstrafe  enthaltenden  Sanktion  der  lexe  Scantinia  auch  die  Annahme  zulässig, 
dass  die  Strafe  nur  die  einfache  Strafe  des  stuprum  mit  Weibern  war. 
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bezügliche  Inhalt  der  Schändlichkeiten  dürfte  daraus  hervorgehen, 
dass  die  Anwendung  der  Norm  über  die  Verführung  ausdrück- 
licher Verwerfung  bedurfte.  Innerhalb  dieses  engeren  Bedeutungs- 
kreises wiederum  könnte  es  sich  handeln,  entweder  um  den  einer 
bestimmten  Person  gemachten  Vorwurf  geschlechtlicher  Unsittlich- 
keit,  oder  um  Verlautbarung  unzüchtiger  Gedankeninhalte  schlecht- 
hin. Der  Zusammenhang  mit  dem  vorhergehenden  §  20  spricht 
für  das  Letztere.  Denn  dort  ist  bereits  der  gleissnerischen  Rede 
das  convicium  als  Schimpfwort  mit  offenbar  geschlechtlicher 
Beziehung  gegenübergestellt  und  aus  dem  Kreis  der  Verführungs- 
handlungen ausdrücklich  ausgeschlossen.  Soll  daher  §  21  nicht 
die  überflüssigste  Wiederholung  des  §  20  sein,  so  muss  der  Kreis 
der  verba  turpia  ausschliesslich  oder  zugleich  andere  Handlungen 
umfassen  als  Vorwürfe  des  angegebenen  Inhaltes.  Das  sind  eben 
die  unzüchtigen  Verlautbarungen  überhaupt.  Ich  meine  sogar, 
die  durchaus  unpersönliche  Passung  qui  turpibus  verbis  utitur, 
und  die  Vermeidung  des  für  die  Beleidigung  mit  Bezug  auf  das 
geschlechtliche  Verhalten  viel  prägnanteren  Ausdruckes  convicium 
impudicum  (1.  11  §  7  D.  h.  t.)  berechtigen  zur  Annahme,  dass  mit 
den  verba  schlechthin  nur  unzüchtige  Redensarten  gemeint  sind^-). 
Das  ,.qui  turpibus"*  ist  abstrakt  gefasster  Tatbestand  einer 
speziellen  und  selbständigen  Norm.  Sie  gibt  dem  Einzelnen  das 
Recht  zu  verlangen,  dass  niemand  in  seiner  Gegenwart  unzüchtige 
Redensarten  führe.  Die  Scheidung  zwischen  pudicitiam  adtemptare 
und  den  turpia  verba  zeugt  von  einer  sehr  feinen  Beobachtung 
der  betreffenden  Lebensverhältnisse.  Die  unzüchtige  Redensart 
wird  selten  das  rechte  Mittel  der  Verführung  sein.  Sie  charak- 
terisiert sich  durch  die  Lust  des  Spiechendenr'am  unzüchtigen 
Inhalt   seiner  Rede   und  sein  Verlangen,   diese  Lust  andern  mit- 


12)  Vielleicht  geht,  worauf  Cuiacius  Coinui.  ad.  L.  55.  Pauli  ad  Edictum 
hinweist,  die  Ahndung  dieser  Handlungen  auf  uraltes  romisches  Gewohnheitsrecht 
zurück.  Plutarch  Kom.  20.  3  erwähnt  das  rechtlich  sanktionierte  Öittenvorbot, 
vor  Frauen  unanständige  Reden  zw  fUhren,  schon  für  die  Zeit  des  Romulus  und 
Titus  Tatius.  Man  sah  hierin  friiher  eine  gesetzliche  Anordnung  der  Könige  (lex 
regia),  bis  Dirksen  in  seinen  „Versuchen  zur  Kritik  und  Auslegung  der  Quellen 
des  röm.  Rechtes",  Leipzig  1823  8.  271  darauf  hinwies,  dass  Flut,  die  Vorschrift 
nicht  als  dem  ius  scriptum  angehörig  bezeichnet  hat.  1.  15  §  21  D.  h.  t.  ver- 
bietet die  Verlautbarung  überhaupt,  nicht  blos  vor  Frauen. 
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zuteilen ^^).  Es  soll  nun  das  Vorstellungs-  und  Gefühlsleben  des 
Einzelnen  gegen  das  Aufdrängen  geschlechtlicher  Vorstellungs- 
inhalte und  der  daran  sich  knüpfenden  (jefühle  geschützt  werden. 
Der  Gesichtspunkt,  unter  dem  der  Schutz  gegeben  wird,  kann, 
der  doppelten  Art  der  Aufnahme  jener  Vorstellungen  entsprechend, 
ein  zweifacher  sein.  Der  Angesprochene  kann  es  ablehnen,  die 
unzüchtige  Vorstellung  zu  seiner  Vorstellung,  die  Lust  an  ihr 
zu  seiner  Lust  zu  machen;  es  entsteht  in  ihm  ein  Gefühl  starken 
Widerstrebens,  des  Abscheus,  Ekels  vor  dem  Vorstellungsinhalt, 
den  man  ihm  aufzudrängen  sucht.  Man  spricht  dann  von  einer 
ahndungswürdigen  Verletzung  des  Schamgefühls.  Es  findet  aber 
anderseits  der  geschlechtliche  Vorst(ülungsinhalt  im  schlummern- 
den sinnlichen  Triebe  des  Menschen  stets  einen  mächtigen  Bundes- 
genossen. Mit  seiner  Hilfe  kann  er  das  ursprüngliche  Widerstreben 
des  anständigen  Menschen  schwächen  oder  überwinden.  Der 
Widerspruch  wird  uneingestandener  Massen  zur  Einwilligung,  der 
Inhalt  setzt  sich  im  Zusammenhang  des  psychischen  Lebens  fest 
und  beeinträchtigt  die  Reinheit  der  Vorstellung  und  des  Gefühls. 
Dann  nähert  sich  die  Wirkung  der  unzüchtigen  Verlautbarung 
dem  Attentat  auf  die  Keuschheit.  Aber  sie  fallen  nicht  zusammen, 
da  die  Mittel  und  die  bezweckten  oder  voraussehbaren  Erfolge 
andere  sind:  Dort  die  Bestimmung  des  Willens  zu  einem  die 
Keuschheit  aufhebenden  Entschluss,  wozu  vorwiegend  andere 
Mittel  dienen  als  unzüchtige  Worte,  hier  die  gerade  der  unzüchtigen 
Verlautbarung  eigentümlichen  allgemeinen  Störungen  lediglich 
des  geschlechtlichen  Vorstellungs-  und  Gefühlslebens,  ohne  das 
Erfordernis  der  Absicht  des  Täters,  Handlungstendenzen  hervor- 
zurufen, um  sie  dem  geschlechtlichen  Genuss  seiner  selbst  oder 
dritter  Personen  dienstbar  zu  machen. 

So  umgibt  das  Injurienrecht  das  geschlechtliche  Leben  des 
Einzelnen  mit  einem  doppelten  Schutzwall:  einem  inneren,  der 
die  Freiheit  des  Entschlusses  und  des  Handelns  sichert,  und  einem 
äussern,   der  schon  das  blosse  Eindringen  der  lästigen  und  doch 


>-*)  Als  sekundärü  Entladung  des  gesehlechtl.  Aft'ektes  und  Eruption  des 
geschlechtl.  Unterbcwusstsoins,  die  sich  dem  Zuhörer  mitteilt,  trefflich  charak- 
terisiert  von  Ehrenfels,  Polit.  Anthropol.  Revue  1903,  S.  463,  461. 

Seine  psychologische  Konstruktion  möchte  ich  jedoch  nicht  annehmen. 


—   151    — 

so  gefährlichen  Inhalte  in  das  jenem  inneren  Bezirk  vorgelagerte 
Gebiet  des  Vorstellens  zu  verhüten  bestimmt  ist. 

III. 

Andere  Sittlichkeitsdelikte. 

Sittlichkeitsdelikte  können  als  Injurien  nach  deren  Begriffe 
nur  in  Betracht  kommen,  soweit  sie  das  Recht  des  Einzelnen 
verletzen.  Daher  kann  das  stuprum  als  die  der  rechtlich  sank- 
tionierten Sittenordnung  widersprechende  Geschlechtsverbindung 
als  solches  nicht  Injurie  sein.  Es  kann  aber  das  stuprum  zugleich 
Rechte  Einzelner  verletzen  und  zwar  Rechte  der  stuprierten 
Person  selbst  oder  solche  Dritter.  Die  missbrauchte  Person  kann 
nicht  nur  durch  Verführung,  sondern  auch  durch  Gewalt  in  der 
freien  Verfügung  Über  ihr  Geschlechtsleben  gestört  werden.  Diese 
auf  inneren  Gründen  beruhende  materielle  Verwandtschaft^*)  bringt 
Paul.  Sent.  V.  4.  14  zum  Ausdruck,  wenn  er  die  Notzucht,  denn 
als  solche  ist  die  pulsatio  puderis  zu  verstehen^^),  unter  die  Injurien 
stellt^*^).  Es  kann  aber  das  Sittlichkeitsdelikt  auch  Rechte  dritter 
Personen,  insbesondere  im  Gewaltrechte  enthaltene  Befugnisse 
verletzen.  Insoweit  dies  der  Fall  ist,  wird  es  als  Entführung 
oder  Stuprierung  einer  gewaltunterstellten  Person  in  dem  den 
Injurien  gegen  Gewaltbefugnisse  gewidmeten  Abschnitte  seine 
Behandlung  finden. 


")  Der  Sprachgebrauch  verstand  das  Wort  iniuria  in  entsprechendem  Zusammen- 
hange schlechthin  von  der  Schändung:  Livius  XXVI.  49.  11—12:  nam  ipsa  extra 
pericnlum  iniuriae  muilebiis  sum,  Senec.  Contr.  1.5.  1 :  quem  una  nocte  unius 
virginis  iniuria  non  satiaverat,  idem  VII.  6.  (21)  14.  15:  immatura  ctiam  puella  nee 
adhue  iniuriae  idonea. 

'^)  Seeger,  Versuch  S.  37,  Mommsen,  Str.-R.  8.  792.  not.  1,  S.  665.  not.  1. 

1^)  Dartiber  dass  zwischen  Pauli  Auffassung  der  Notzucht  als  iniuria  u.  der 
in  1.  3  §  4.  D.  48.  6  betätigten  Einreihung  derselben  unter  die  Kategorie  der  vis 
kein  Widerspruch  besteht,  ausführlich  in  Teil  IV  Abschnitt  I.  In  materieller 
Beziehung  konnte  der  Gesichtspunkt  der  iniuria  dem  Verbrechen  in  seiner  Richtung 
sowohl  gegen  die  Freiheit  überhaupt  als  auch  gegen  die  geschlechtliche  Selbstbe- 
stimmung insbesondere  gerecht  werden.  Ueber  Paul.  V.  4. 14  und  1.  3  §  4  I>.  48.  6  aus- 
führlich Wächter,  Abhandlungen,  1835,  S.  23f.,  Luden,  Abhandlungen,  I.  167  f., 
Platner,  Quaestiones,  197  f. 
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IV. 

Sittlichkeitsdelikte  und  Beleidigung. 

In  welchem  Verhältnis  stehen  nun  die  Sittlichkeitsdelikte 
zur  Beleidigung? 

Das  Wesen  der  geschlechtlichen  Delikte  gegen  den  Einzelnen 
ist  die  verbotene  Einwirkung  auf  die  fremde  Geschlechtssphäre. 
Die  gewaltsame  Unzucht,  die  unfreiwillige  Schwächung  und  die 
Verfuhrung  richten  sich  direkt  gegen  die  Freiheit  der  Selbst- 
bestimmung in  geschlechtlichen  Dingen,  der  unzUchtige  Griff 
sucht  die  Sinnenlust  zu  erregen,  unkeusche  Reden  aber  führen 
der  fremden  Seele  geschlechtliche  Vorstellungsinhalte  zu,  die  ihr 
lästig  sind  und  gefährlich  werden  können. 

Das  Wesen  der  Beleidigung  besteht  dem  gegenüber  in  der 
Mitteilung  eines  spezielleren  oder  allgemeineren  Urteils  über  den 
fremden  Persönlichkeitstatbestand  im  Allgemeinen  und,  soweit  es 
sich  um  die  Geschlechtsehre  handelt,  über  das  Verhalten  des 
Dritten  in  geschlechtlichen  Dingen  im  Besonderen. 

Man  hat  nun  behauptet,  dass  zwischen  der  Beleidigung  und 
den  Geschlechtsdelikten  Gesetzeskonkurrenz  bestehe,  (im  Sinne 
des  Verhältnisses  von  lex  generalis  =»  Beleidigung  zu  den  leges 
speciales  —  Geschlechtsdelikte)^^)  oder  auch,  dass  ganz  allgemein 
mit  den  Geschlechtsdelikten  eine  Beleidigung  ideell  konkurriere^®). 
Beide  Behauptungen  beruhen  aber  auf  einer  falschen  Abgrenzung 
des  Beleidigungsbegriffes.  Geht  man  davon  aus,  dass  jede  Ver- 
letzung der  Ehre,  also  auch  die  der  Geschlechtseh re^^),  jede 
Missachtung  der  Person  oder  ihrer  sittlichen  Bedeutung^^)  schlecht- 
hin Beleidigung  sei,  ohne  die  verschiedenen  Bedeutungen  dieser 
Redewendungen  zu  unterscheiden,  so  kann  man  allerdings  dazu 
gelangen,  auch  in  jedem  Falle  des  geschlechtlichen  Angriffs  von 
einer  Beleidigung   zu   reden.     Wir   hatten   aber   oben   dargelegt, 


>7)  R..G.-E.  19.  S.  252. 

»«)  Kohler  G.-A.  47  S.  41.  42;  für  §  177  R.-Str.-G.:  E.  24.  201  und  Frank 
§  177  III,  für  §  179  R.-Str.-G.-B. :  E.  24.  201  und  Frank  §  177  IV,  Binding 
Lehrbuch  1.  S.  203  not.  2.;  für  unzUchtige  Berührungen:  E.  29  S.  398,  Binding, 
Lb.  L  S.  161.  not.  3.;  für  unzUchtige  Reden  und  Aufforderungen:  E.  10  S.  372.; 
vergl.  auch  Köhler,  Grenzlinien  S.  97. 

>•')  R.-G.-E.  24  S.  252. 

•''')  Hälschner.  Gom.-Str.-R.  II,  1,  S.  220. 
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dass  diese  auf  den  Wert  einer  Person  bezüglichen  Worte  und 
Wendungen,  Ehre,  Geschlechtsehre,  sittliche  Bedeutung,  Persön- 
lichkeit und  ihre  Verletzung  und  Missachtung  zwei  Bedeutungen 
in  sich  enthalten,  und  dass  sie  dem  Beleidigungsbegriff,  soll  er 
sich  nicht  in  vager  Allgeraeinheit  verlieren,  nicht  nach  ihrem 
gesamten  sprachlichen  Begriffsnmfange,  sondern  nur  in  ihrer 
Beschränkung  auf  die  eine  der  beiden  Bedeutungen  zu  Grunde 
gelegt  werden  können.  Wenn  man  nun  bei  den  geschlechtlichen 
Delikten  von  einer  Missachtung  der  fremden  Geschlechtsehre, 
der  Persönlichkeit  oder  ihrer  sittlichen  Bedeutung  spricht,  so 
meint  man  damit  die  innere  Tatsache,  dass  der  Täter  sich  über 
den  Achtungsanspruch  der  fremden  (ehrbaren)  Geschlechtssphäre 
hinwegsetzte,  dass  die  Rücksicht  auf  das  fremde  Rechtsgut  als 
hemmendes  Motiv  nicht  die  Kraft  besass,  den  Entschluss  zu  ver- 
eiteln, sondern  im  Rate  der  Motive  von  dem  eigenen  Begehren 
überstimmt  wurde.  In  diesem  Sinne  aber  ist  die  Missachtung 
kein  der  Beleidigung  spezifisches  Moment,  sondern  die  allgemeine 
Grundlage  jeder  Verletzung  des  Einzelnen  überhaupt.  Diejenige 
Missachtung,  deren  Aeusserung  den  Tatbestand  der  Beleidigung 
bildet,  ist  im  Gegensatz  hierzu  das  der  Erkenntnis  des  Verhaltens 
der  Person  in  geschlechtlichen  Dingen  entspringende  Gefühl  ihres 
geringen  W^ertes.  Nur  wenn  und  soweit  die  geschlechtlichen 
Delikte  der  Mitteilung  einer  solchen  Erkenntnis  dienen,  kann  von 
einer  Konkurrenz  der  Beleidigung  mit  dem  Einzelfalle  des  ge- 
schlechtlichen Angriffs  die  Rede  sein. 

In  den  Fällen  der  Notzucht  und  der  unfreiwilligen  Schwächung 
ist  die  Möglichkeit  einer  konkurrierenden  Beleidigung  schon  nach 
dem  Begriffe  dieser  Vergehen  durchweg  zu  verneinen.  Es  ist  in 
diesen  Handlungen  keine  Spur  eines  ungünstigen  Urteils  über  das 
geschlechtliche  Verhalten  des  Opfers,  sondern  eher  das  Gegenteil 
zu  finden.  Anders  steht  es  bei  der  unzüchtigen  Aufforderung 
und  dem  Versuch  der  Verführung.  Diese  Handlungen  wären 
sinnlos,  rechnete  der  Täter  nicht  mit  der  Möglichkeit  der  Ein- 
willigung der  angegriffenen  Person.  Sie  lassen  also  den  Schluss 
auf  ein  ungünstiges  Urteil  des  Täters  über  den  Verletzten  zu. 
Noch  anders  verhält  es  sich  mit  den  unzüchtigen  Berührungen 
und  Redensarten.  Sie  w^erden  häufig  unmittelbare  Aeusserungen 
sinnlicher  Erregung  sein,  ohne  jede  Meinung  des  Täters  über  die 
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Bereitschaft  des  Angegriffenen  sich  dieselben  gefallen  zu  lassen. 
Aber  auch  sie  können  mit  der  Hoffnung  verbunden  sein,  dass 
die  Tat  auf  fmchtbaren  Boden  fallen  werde.  Dann  sind  auch  sie 
Mitteilungen  einer  den  Angegriffenen    beleidigenden  Vermutung. 

Das  Resultat  also  ist,  dass  nur  in  den  Fällen  der  Verführung 
und  Aufforderung  zur  Unzucht  und  in  denen  der  unzUchtigen 
Berührungen  und  Redensarten,  in  jenen  regelmässig,  in  diesen 
häufig,  der  Gesichtspunkt  der  Beleidigung  konkurrieren  wird. 
Die  Konkurrenz  aber  ist  nicht  die  des  allgemeinen  Gesetzes  mit 
dem  besonderen.  Denn  der  Gesichtspunkt  der  Beleidigung  er- 
schöpft den  unsittlichen  Inhalt  dieser  Handlungen  nicht.  Die 
Anzweifelung  der  Ehrbarkeit  einer  Person  kann  auch  durch  Mit- 
teilung der  dem  Ausdruck  dieses  Gedankeninhaltes  dienenden 
Worte,  Schrift-  oder  sonstigen  symbolischen  Zeichen  erfolgen. 
Das  Mehr,  was  die  hier  in  Frage  stehenden  Handlungstypen  diesen 
Aeusserungsformen  gegenüber  enthalten,  ist  eben  die  Richtung 
der  Handlung  auf  Beeinflussung  des  geschlechtlichen  Innen-  und 
Aussenlebens.  Diese  Richtung  geht  in  der  Beleidigung  schlechthin 
nicht  auf,  sondern  ist  ein  selbständiger  neben  und  mit  ihr  zugleich 
in  der  Handlung  verwirklichter  Deliktstatbestand.  Es  liegt  also 
insoweit  echte  Idealkonkurrenz  zwischen  einem  geschlechtlichen 
Delikt  und  einer  Beleidigung  vor. 

Dieser  klare  Tatbestand  wird  durch  die  Lage  der  heutigen 
Gesetzgebung  verdunkelt,  da  das  R.-Str.-G.-B.  die  im  vorigen 
Absatz  erwähnten  Handlungen  mit  Ausnahme  der  Verführung 
nach  §  176  No.  3  und  §  182  des  R.-St.-G.-B.  als  selbständige 
Sittlichkeitsdelikte  nicht  aufführt.  Die  Praxis  hilft  sich,  um  diese 
gewiss  strafwürdigen  Taten  der  Bestrafung  zuzuführen,  mit  der 
Heranziehung  des  Gesichtspunktes  der  Beleidigung^^),  wobei  nicht 
immer  klar  hervortritt  ob  der  Anwendung  des  §  185  R.-St.-G.-B. 
der  oben  zurückgewiesene  vage  Beleidigungsbegriff  oder  der  Schluss 
auf  die  Anzweifelung  der  Ehrbarkeit  des  Verletzten  zu  Grunde 
gelegt  wird.  Der  Natur  der  in  Betracht  kommenden  Handlungen 
wird  man  dabei  nicht  gerecht,  denn  die,  wenn  auch  nur  ver- 
suchte, Einwirkung  auf  das  Geschlechtsleben  bleibt  dabei  völlig 
unberücksichtigt,    obwohl    sie   nicht   nur   gleichberechtigt   neben 

-'»)  R.-G.-E.  10.  S.  372  und  29.  S.  398. 
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dem  Gesichtspunkt  der  Beleidigung  steht,  sondern  auch  abgesehen 
von  diesem  fUr  sich  allein  die  Bestrafung  rechtfertigen  und  darum 
für  die  Qualifikation  der  Handlung  als  eines  selbständigen  Deliktes 
massgebend  werden  könnte--). 

V. 

Die  Stellung  der  Sittlichkeitsdelikte  im  Injuriensystem. 

Es  besteht  aber  jedenfalls  kein  Anlass,  aus  dieser  Not  des 
heutigen  Rechtes  für  die  Interpretation  des  römischen  ein  Gebot 
zu  machen  und  auch  die  Bedeutung  des  facere,  ut  ex  pudico 
impudicus  fiat,  sowie  der  verba  turpia  in  der  aus  ihnen  unter 
Umständen  erschliessbaren  Anzweiflung  der  Ehrbarkeit  zu/  suchen. 
Vielleicht  trägt  der  Umstand,  dass  die  beiden  Tatbestände  als 
Glieder  der  Injurienfamilie  überliefert  sind,  in  Verbindung  mit 
der  Identifikation  dieser  Kategorie  mit  unserem  Vergehen  der 
Ehrenbeleidigung  die  Schuld  an  jener  UnvoUkommenheit  des 
heutigen  Rechtes.  Aber  bei  der  Darstellung  der  Tatbestände 
nach  Massgabe  der  Quellen  hat  sich  nirgends  die  Abhängigkeit 
der  entwickelten  Normen  von  denen  wider  die  Ehrenbeleidigung 
ergeben.  Paulus  Definition  1.  10  D.  h.  t.  insbesondere  weist  uns 
an,  das  Wesen  des  Deliktes  in  seiner  Richtung  gegen  die  Keusch- 
heit zu  suchen,  und  auch  bei  den  turpia  verba  hatten  wir  dar- 
gelegt, dass  ihr  Verbot  von  dem  der  Beleidigung  mit  geschlecht- 
lichem Inhalt  ausdrücklich  geschieden  wird.  Wir  haben  es  hier 
mit  Injurien  zu  tun,  die  innerhalb  des  Systems  durchaus  selbst- 
ständig und  nichts  anderes  sind,  als  Sittlichkeitsdelikte-^). 


-*-)  Unzüchtige  Zumutuugen  orkeiinen  als  selbständiges  Delikt  an:  der 
Schweizer  Entwarf  Art.  223.  und  der  Norwegische  Entwurf  §  378,  beide  jedoch 
unter  Betonung  des  M^omentes  der  Oefifentlichkeit. 

'^)  Damit  sind  auch  die  Auffassungen  derjenigen  Schriftsteller  widerlegt, 
welche  den  als  Injurie  strafbaren  Versuch  der  Verführung,  ohne  ihn  gerade  der 
Norm  wider  die  Ehren beleidigung  unterzuordnen,  doch  als  „blosse  Injurie" 
(Seeger  86),  „Beleidigung",  (Luden  247),  „moralische Schändlichkeif*,  (Zachariae 
I  152.  153),  in  einen  unklar  gedachten  materiellen  Gegensatz  zur  Natur  der 
Sittlichkeitsdelikte  oder  ihrer  Versuche  (Cropp,  de  conat.  1813  stellt  vollendete 
Injurie  und  versuchtes  Sittlichkeitsdelikt  gegenüber)  bringen  wollen. 
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Anhang. 

I. 

Eine  engere  Verwandtschaft  zwischen  der  Beleidigung;  und 
den  Sittlichkeitsdelikten  gegen  den  Einzelnen  sucht  nachzuweisen 
Haelschner,  Deutsches  Strafreeht  II.  S.  221.  Er  zählt  mehrere 
Analogien  zwischen  der  Ehrenbeleidigung  und  den  Delikten  gegen 
die  Sittlichkeit  der  Person  auf.  Zwar  beeilt  er  sich,  bei  jeder 
auch  sofort  den  Unterschied  hervorzuheben;  aber  schon  jene 
Analogien  selbst  beruhen,  wenn  man  näher  zusieht,  weit  mehr 
auf  der  Gleichheit  des  Wortes,  denn  auf  der  Aehnlichkeit  der 
Sache  selbst.  1.)  In  beiden  Fällen  soll  die  ,.sittliche  Bedeutung 
der  Person"  das  Objekt  des  Angriffs  bilden.  Aber  sittliche  Be- 
deutung heisst  einerseits  die  durch  das  sittliche  Verhalten  der 
Person  begründete  Bedeutung  derselben;  in  diesem  Sinne  ist  sie 
Gegenstand  von  Urteilen  Dritter  und  Objekt  der  Beleidigung. 
Andererseits  heisst  sittliche  Bedeutung  die  Würde  der  Person, 
ihr  Anspi-uch  immer  "nur  als  Zweck,  niemals  als  Mittel  zur  Be- 
friedigung fremder  Zwecke,  hier  der  Geschlechtslust,  in  Betracht 
zu  kommen.  In  diesem  Sinne  ist  sie  Angriflfsobjekt  der  Geschlechts- 
delikte nicht  minder,  wie  aller  anderen  Vergehen  gegen  die 
Person.  2.)  Gemeinsam  soll  ferner  sein  der  animus  iniuriandi  des 
Täters,  als  Bewusstsein,  die  Person  in  ihrem  sittlichen  Selbst- 
gefühl zu  verletzen.  Aber  dieses  sittliche  Selbstgefühl  bezeichnet 
wiederum  zwei  durchaus  verschiedene  Gefühlserlebnisse,  welche 
der  soeben  entwickelten  Unterscheidung  innerhalb  des  Begriffs 
„sittliche  Bedeutung"  durchaus  entsprechen.  Es  ist  teils  das  dem 
eigenen  sittlichen  Verhalten  entsprechende  Ehrgefühl,  teils  das 
Bewusstsein  des  Anspruches  meiner  Geschlechtssphäre  auf 
Schonung  durch  Dritte,  welches  durch  die  Verletzung  gekränkt, 
gedemütigt  wird.  Ein  Selbstgefühl  im  letzteren  Sinne  begleitet 
aber  auch  meinen  Anspruch  auf  Schonung  meiner  körperlichen 
Integrität,  meines  Hausfriedens,  meiner  Freiheit.  ;).)  Endlich  die 
seelische  Unlust,  die  er  speziell  mit  dem  zusammenfassenden  Aus- 
druck ,,Krilnkung  der  Ehre'  belegt.  Die  seelische  Unlust  darüber, 
dass  ein  anderer  ein  falsches,  ungünstiges  Urteil  über  mein 
geschlechtliches  Verhalten  äussert,  ist  aber  wesentlich  verschieden 
von  der  Reue  über  das  unsittliche  Verhalten,  zu  dem  ich  verfuhrt 
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worden  bin,  oder  von  dem  spezifischen  und  besonders  starken 
Gefühl  des  Unbehagens,  welches  in  demjenigen  zurückbleibt,  der 
wider  seinen  Willen  als  Mittel  zur  Befriedigung  fremder  Geschlechts- 
lust gedient  hat.  Gemeinsairi  ist  allen  diesen  Gefühlen  nur,  dass 
sie  Gefühle  seelischer  Unlust  mit  einer  Beziehung  auf  das  Ge- 
schlechtsleben sind.  Der  Ausdruck  Kränkung  der  Ehre  ist  hier 
nur  ein  gemeinsames  sprachliches  Symbol  für  drei  durchaus 
verschiedene  Dinge.  Ein  ihm  entsprechender  Begriff  der  Beleidigung 
müsste  nicht  nur  alle  Beleidigungen  im  engern  Sinne  und  alle 
Vergehen  gegen  die  Person  umfassen,  sondern  darüber  hinaus 
auch  jede  Verführung  oder  Anstiftung  zu  schlechtem  Verhalten, 
das  die  Ehre  des  Verführten  mindert  und  von  ihm  bereut  wird, 
sowie  ferner  alle  Verletzungen  überhaupt,  die  eine  intensive  und 
fortdauernde  seelische  Unlust  auslösen. 

II. 

Neben  der  Gleichheit  der  sprachlichen  Bezeichnung,  aber 
zum  Teil  diese  bedingend,  kommen  als  Gründe  der  bekämpften 
Erstreckung  des  Beleidigungsbegriffes  folgende  Tatsachen  in 
Betracht:  1)  Das  eigentliche  geschlechtliche  Delikt  gefährdet 
den  Ruf  der  angegriffenen  Person  und  zwar,  wenn  sie  eingewilligt 
hat,  allgemein,  aber  auch  wenn  sie  es  nicht  getan  hat,  nach 
einem  ethisch  durchaus  verwerflichen,  aber  verbreiteten  Vorurteil. 
Es  ist  aber  nicht  angängig,  alle  Handlungen,  welche  auf  einem 
beliebigen  Wege  oder  Umwege  in  eine  Minderung  des  Ansehens 
der  Person  ausmünden  können,  zu  den  Beleidigungen  zu  zählen. 
Jede  Anstiftung  oder  Verführung  zu  unsittlichem  Verhalten,  jeder 
Diebstahl,  der  den  Reichen  seines  Vermögens  vollständig  beraubt 
und  ihm  damit  die  vielleicht  einzige  Grundlage  seines  Ansehens 
nimmt,  würde  dann  Beleidigung  sein.  Soll  der  Begriff  sich  nicht 
ins  Ungemessene  verlieren,  so  müssen  wir  daran  festhalten,  dass 
nur  die  Mitteilung  des  Urteils  über  den  Persönlichkeitstatbestand 
als  Mittel  der  Rufminderung  in  Betracht  kommen  kann.  2)  Das 
Vorhandensein  der  Geschlechtsehre  im  Sinne  der  Verwirklichung 
der  Gebote  der  Sittlichkeit  im  geschlechtlichen  Verhalten  kann 
von  einer  Gesetzgebung  zur  Voraussetzung  der  Ansprüche  auf 
Schonung  der  Geschlochtssphäre  durch  Dritte  erhoben  werden. 
(Das   deutsche  Recht    kennt    im   §   ISö  R.-Str.-G.-B.,  abweichend 
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von  früheren  Rechten,  dieses  Erfordernis  für  die  Notzucht  nicht). 
Dann  kann  nur  die  ehrbare  Person  beleidigt  und  Objekt  eines 
Geschlechtsdeliktes  werden.  Aber  die  Verschiedenheit  im  Typus 
der  Handlungen  wird  durch  die  Gleichheit  dieser  Voraussetzung 
in  der  verletzten  Person  nicht  aufgehoben.  Bei  der  Beleidigung 
handelt  es  sich  um  Mitteilung  des  Urteils  über  das  geschlechtliche 
Verhalten,  beim  Sittlichkeitsdelikt  um  die  Einwirkung  auf  die 
Geschlechtssphäre  selbst. 

m. 

Eine  prägnante  Passung  der  Bedeutung  der  Gcschlechtssphäre 
als  Objekt  der  geschlechtlichen  Delikte  gibt  ßinding,  Lehrbuch, 
S.  194,  wenn  er  sagt,  die  Geschlechtsehre  bestehe  ferner  darin: 
.auch  nicht  als  Objekt  oder  Werkzeug  fremder  Wollust  gedient 
zu  haben,"  ich  möchte  lieber  sagen:  „zu  dienen".  Die  Geschlechts- 
ehre als  der  durch  ihr  eigenes  sittliches  Verhalten  bedingte 
Wert  der  Person  umfasst  die  beiden  anderen  Momente,  die 
Binding  hervorhebt:  Regelung  des  eigenen  Geschlechtslebens 
innerhalb  der  Schranken  von  Recht  und  Sitte  —  NichtVerletzung 
fremder  Geschlechtsehre  behufs  Erregung,  Steigerung  oder  Be- 
friedigung des  Geschlechtsbetriebes.  Im  letzteren  Sinne  ist  die 
Geschlechtsehre  nach  unseren  obigen  Darlegungen  nur  Objekt 
der  Beleidigung. 

§  '7. 

5. 

Hausschutz. 

I. 

Der  Hausfriedensbruch. 

Das  Verbot  des  „domum  introire^  ist  uns  direkt  nur  in  Ver- 
bindung mit  der  besonderen  Klage  ex  lege  Cornelia  überliefert 
(1.  5  D.  pr.  h.  t.),  woraus  einige  schliessen  wollen,  dass  es  ein 
Erzeugnis  dieses  Gesetzes  sei^).  Da  jedoch  des  Paulus  Wort  vom 
mixtum  ius  (Sent.  V.  4.  6,  8.)  für  den  gesamten  Umfang  der  lex 
Cornelia  gilt,  (vergl.  oben  bei  der  Körperverletzung),  so  müssen 
wir  annehmen,  dass  der  Tatbestand  des  domum  introire  gewohnheits- 

M  Pernice,  S.  Z.  N.  F.  17.  S.  180.  181. 
TeichmaDn,  H.  K.  L.  II.  295.  s.  v.  Hausi'riedonsbructi. 
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rechtlich  8chon  vor  jener  lex  feststand.  Die  Idee  der  Heiligkeit 
des  Hausfriedens  reicht  nachweisbar  in  die  Zeit  der  XH  Tafeln 
zurück-).  Sie  ist  universalrechtliches  Gemeingut  aller  Nationen 
auch  in  Zeiten  primitiver  Kultur^). 

Den  Tatbestand  des  domus  introire  bildet  das  widerrechtliche 
Eindringen  in  die  Wohnung. 

Die  Wohnung. 
Domus  im  Sinne  des  Verbots  ist  nicht  das  Haus  schlechthin 
als  Gebäude,  sondern  als  Heimstätte,  Heimwesen,  Wohnung  der 
Hausgenossenschaft,  der  Familie,  „der  Raum,  der  die  Familie  als 
Heim  ebenso  vereinigt  wie  nach  aussen  hin  sichert  und  befriedet"*). 
Der  Schutz  kommt  der  Wohnung  zu  gute  ohne  Rücksicht  auf  den 
privatrechtlichen  Titel,  kraft  dessen  sie  eingenommen  wird.  Der 
Tatbestand  des  zur  Klage  berechtigenden  Wohnens  ist  völlig 
indifferent  gegen  die  rechtliche  Qualifikation  des  Verhältnisses, 
in  dem  der  Bewohner  zur  Wohnung  steht,  mit  der  wohl  selbst- 
verständlichen Ausnahme,  dass  das  Delikt  nicht  von  dem  begangen 
werden  kann,  dessen  Recht  durch  die  Innehabung  verletzt  wird. 
Es  ist  gleichgültig,  ob  der  Inhaber  der  Wohnung  Eigentümer 
oder  nur  Mieter  ist,  ob  er  Zins  zahlt  oder  umsonst  wohnt,  ob 
er  auf  Grund  eines  Vertrages  oder  etwa  als  Gastfreund  aufge- 
nommen ist  (1.  5  §  2  D.  h.  t.).  Die  Wohnung,  der  jener  Schutz 
zukommen  soll,  muss  aber  im  Augenblick  des  Eindringens  wirk- 
lich bewohnt  sein.  Es  genügt  nicht,  dass  ein  Haus  zum  Wohnen 
eingerichtet,  aber  gegenwärtig  unbewohnt  ist.  Von  mehreren 
Wohnungen,  die  jemand  besitzt,  geniesst  den  Schutz  immer  nur 
diejenige,  in  welcher  sich  der  Besitzer  aufhält  (1.  5  §  5  D.  h.  t.). 
Die  beiden  letzten  Erfordernisse  sind  in  dem  Ausschluss  der 
meritoria  enthalten.  Denn  das  sind  einerseits  Geschäftsräume, 
wie  fullonica,  pistrinum,  eine  auf  Erwerb  betriebene  Badeanstalt 
(1.  18  §  8  D.  7.  l),  in  denen  man  doch  nicht  wohnt,  sondern 
sich  nur  aufhält,  „ut  ibi  opus  faciat  vel  doceat-  (1.  52  §  3  D.  17. 
2),   andrerseits  Hotelzimmer,    deversoria  (1.  13  §  8  D.  7.  1,  1.  52 


2^  1.    18.  D.   2.   4.     Gai.  1.  1.    ad  1.   Xll  Tabularum.     Vogt.  XII  Tafeln,  T. 
536.  n.  6.  II.  9  n.  4. 

3»  Post,  Ethnologische  Jurisprudenz,  II  S.  307. 
*)  Voigt,  XII.  Tafeln,  IL  S.  7.  8. 
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§  15  D.  17.  2),  in  denen  man  zwar  wohnt  jedoch  nur  momenti 
causa,  ohne  die  Absicht,  daselbst  für  die  Dauer  ein  Quartier  auf- 
zuschlagen (1.  5  §  5.  i.  f.  I).  h.  t.).  Doch  ist  das  auf  die  Dauer 
berechnete  Wohnen  wiederum  nicht  im  Sinne  eines  rechtlich  be- 
gründeten Domizils  (L  7  §  1  C.  10.  40)  zu  verstehen.  Wer  Studien 
halber  sich  in  Rom  aufhält,  beliält  sein  Domizil  im  rechtlichen 
Sinne  in  der  Heimat  (1.  2  pr.  C.  10.  40),  geniesst  aber  den  Schutz 
des  Hausfriedens  nur  für  sein  römisches  Quartier,  nicht  auch  für 
die  zurzeit  unbenutzte  heimische  Wohnung  (1.  5  §  5  D.  h.  t.). 
Ob  Stadt-,  ob  Landhaus,  (villa  (1.  5  §  3  D.  h.  t.),  kommt  nicht 
in  Betracht.  Das  Haus  im  Park  aber  bildet  mit  diesem  eine 
Einheit  (hortus)^),  so  dass  sein  Friede  wohl  schon  durch  Retreten 
der  Anlagen  gestört  wird.  (1.  5.  §  3  D.  h.  t.)  Hievon  abgesehen 
genügt  für  die  Begründung  der  Klage  weder  das  Betreten  des 
Grundstückes,  auf  dem  das  Wohnhaus  sich  befindet,  noch  auch 
das  Betreten  eines  Gebäudes,  das  nicht  zur  Wohnung  dient,  aber 
Pertinenz  desselben  ist,  z.  B.  eines  Stalles,  (1.  5  §  2  D.  h.  t.). 
Zwar  wird  in  1.  5  §§  4.  5  D.  h.  t.  von  dem  Eintreten  in  einen 
fundus  gesprochen.  Aber  einmal  bedeutet  fnndus  im  Gegensatz 
zu  locus  das  Grundstück  mit  dem  Wohnhaus,  (1.  60  u.  211  D.  50. 
16),  sodann  geht  aus  der  Begründung  „quia  non  possit  ubique 
domicilium  habere,  hoc  est  per  oinnes  villas  suas-  ganz  klar 
hervor,  dass  es  sich  hier  um  das  Betreten  des  auf  dem  Grund- 
stück befindlichen  Landhauses  handelt.  Die  Erweiterung  der 
,,domus''  des  Gesetzes  zum  Grundstück  überhaupt  hätte  gewiss 
ausdrücklicher  Erwähnung  bedurft,  die  im  Falle  des  ^-hortus""  nicht 
nötig  war,  da  der  Park  mit  dem  Pavillon  eine  Einheit  bildet. 

Diesen  Tatbestand  des  auf  die  Dauer  angelegten  Wohnens, 
unabhängig  von  der  Qualität  des  privatrechtlichen  Titels  und 
von  dem  rechtlichen  Begriff  des  Wohnsitzes,  bezeichnet  die 
römische  Jurisprudenz  als  domicilium  im  besonderen,  rein  tat- 
sächlichen Sinne.  Die  domus  der  lex  Cornelia,  welche  diesen 
Zustand  bezeichnet,  war  der  römischen  Jurisprudenz  ein  technischer 

^)  Zu  hortus  vergleiche  Festus,  ed  Mueller,  S.  102:  hortus  apud  antiquos 
omnis  villa  dicebatur.  Plin.  Hist.  nat.  19.  4.  50.  Brisson.,  ed.  Hei  nee  eins 
1793  citiert  s.  v.  hortus  Vopisciis  in  Aureliano  cap.  49:  displicebat  ei  quum  esset 
Ro'iiae  habitare  in  palatio,  ac  lua^^is  placebat  in  hortis  Sahistii  vel  Domitia? 
vivere.     Vercrl.  auch  (feib.  N.  A.  1W47,  S.  870.  not.  42.  48. 
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Begriff,  mit  dem  sie  als  einem  typischen,  feststehenden,  auch  an 
andern  Orten  operierte.     (1.  23  (22)  §  2  D.  48.  5). 

Das  Eindringen. 

Introire:  Verboten  ist  das  Eindringen  und  nur  dieses,  nicht 
auch  jede  störende  Einwirkung  von  aussen,  z.  B.  durch  Hinein- 
sprechen, Werfen  etc.  Das  kommt  namentlich  bei  der  in  ius 
vocatio  des  in  seiner  Wohnung  Befindlichen  in  Betracht.  Der 
Hausfriede  wird  hier  nur  durch  Ueberschreiten  der  Schwelle,  um 
die  Ladung  im  Hause  zu  vollziehen,  gebrochen,  nicht  auch  da- 
durch, dass  der  ausserhalb  des  Hauses  verbleibende  Kläger  dem 
im  Hause  befindlichen,  doch  sichtbaren  Beklagten  seine  Aufforderung 
zuruft. 

Vi  introire:  Erfordert  .wird  das  domumve  suam  vi  inter- 
pitam  esse,  ohne  dass  irgt^ndwo  ausdrücklich  gesagt  wäre,  was 
hier  unter  vis  zu  verstehen  sei.  Den  überlieferten  Anwendungs- 
fäilen  aber  ist  zu  entnehmen,  dass  der  Ausdruck  im  weitesten 
Sinne  genommen  wurde  und  sowohl  die  schwersten  Arten  der 
Gewalttätigkeit  deckte,  als  auch  das  einfache  Eindringen  gegen 
den  Willen  des  Berechtigten  betraf.  Denn  einerseits  ist  in  1.  5 
§  4  I).  h.  t.  von  einem  Impetus,  In  1.  54  (53)  pr.  I).  47.  2  von 
einem  Einbruch,  in  1.  7  §  5  D.  h.  t.  sogar  von  einer  Zusammen- 
rottung ..coetu  et  turba  facto-*  die  Rede;  anderseits  aber  ist  im 
Anfange  der  l.  5  §  5  D.  h.  t.  das  schlichte  introiie  und  in  1.  23 
I).  h.  t  das  einfache  Eindringen  wider  den  Willen  des  Inhabers 
der  Wohnung  erwähnt.  I..  18  1).  2.  4  sagt,  ohne  besondere  Gewalt- 
tätigkeiten zu  erwähnen,  dass  jeder,  der  den  Bewohner  aus  dem 
Hause  (d.  h.  natürlich  unter  Eindringen  in  dasselbe),  vor  Gericht 
lade,  sich  einer  (offenbar  der  zum  Tatbestand  des  Hausfriedens- 
bruches erforderlichen  und  genügenden)  vis  schuldig  macht. 

Hausfriedensbruch  in  Diebstahlsabsicht. 
Einer  iniuria  wird  für  schuldig  erklärt: 
I.  der  directarius  (Paul.  Sent.  V.  4.  s). 
H.    qui    furandi    animo    conclave    effregit    vel    aperuit    sed 
nihil  abstulit.     (Paul.  Sent.  IL  31.  55), 

ni.    qui   furti    faciendi    causa    conclave    intravit   (1.    21    §  7 
D.  47.  2). 

Thiel,    Iniuria  und  Ueleidi^ung.  1 1 
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Der  directarius  ist  in  den  Quellen  überhaupt  nur  dreimal 
erwähnt,  bei  Paul.  Sent.  V.4.  8,  in  1.  7  D.  47.  11  und  in  l.  1  §  2 
D.  47.  18.  Die  erste  Stelle  nimmt  für  die  Bedeutung  des  Wortes 
auf  den  Sprachgebrauch  Bezug  (qui  vulgo  directarii  appellantur.) 
Die  zweite  bringt  es  ohne  jede  Erklärung  und  nur  die  dritte 
gibt  eine  Definition  dahin  .hoc  est  hi  qui  in  aliena  cenacula 
se  dirigunt  furandi  animo."*  Da  auch  die  zweite  Stelle  die 
directarii  in  Verbindung  mit  anderen  Diebeskategorien  nennt,  so 
dürfte  Diebstahlsabsicht  überhaupt  wesentlich  sein®).  Es  handelt 
sich  aber  ferner  nicht  um  das  Eindringen  in  jeden  beliebigen 
Raum,  sondern  um  das  Einsteigen  in  die  höheren  Stockwerke 
des  Hauses^).  Da  die  Miets Wohnungen  in  der  Regel  im  oberen 
Stockwerk  lagen,  so  übertrug  sich  der  Name  cenaculum  auf  jede 
Mietswohnung  überhaupt,  auch  wenn  das  ganze  Haus  per  cenacula 
divisa  war  (1.  13  §  8  D.  7.  1,  1.  11  §  5  D.  13.  7,  1.  30  D.  19.  2). 
Die  besondere  Intensität  des  verbrecherischen  Vorsatzes,  welcher 
Grund  der  Hervorhebung  des  directarii  ist,  kann  aber  nicht  in 
dem  Eindringen  in  eine  Mietswohnung,  sondern  ausschliesslich  in 
dem  Einsteigen  in  das  obere  Stockwerk  gefunden  werden,  so  dass 
cenaculum  hier  nur  diesen  Sinn  haben  kann®). 

Die  beiden  anderen  oben  erwähnten  Stellen  I.  21  §  7  D.  47.  2 
und  Paul.  Sent.  II.  31  35  sprechen  von  dem,  der  in  Diebstahls- 
absicht in  ein  conclave  eingedrungen  ist,  sei  es  durch  Einbruch, 
sei  es  nachdem  er  es  geöffnet  hatte.  Conclave  ist  der  eigentliche 
Ausdruck  für  ein  Zimmer  oder  einen  Complex  von  Zimmern  mit 
verschliessbarer  Tür^).    Unter  dem  neutralen  intravit  der  Digesten- 

^)  Im  Gegensatz  zu  Zachariae,  Lehre  vom  Versuch  I.  8.  154,  der  sie  nicht 
für  wesentlich  hält.  Eine  abgestufte  Strafzumessung  pro  modo  commentae  fraadis 
(Paul.  Sent.  V.  4.  8)  ist  auch  innerhalb  der  Beschränkung  auf  die  Absicht  zu 
stehlen  möglich. 

~)  Pauly,  Realencyklopaedie  2.  Aufl.  s.  v.  cenaculum,  Degenkolb,  Platz- 
recht und  Miete  1867.  S.  230.  Marquardt,  Privatleben  der  Römer,  I,  2.  Aufl. 
S.  221  not.  5. 

^)  Die  älteren  Ansichten  bei  F.  Victor  Ziegler,  Obss.  Jur.  Orim.  Diss. 
Marb.  Lips.  1838  cap.  3.  Er  selbst  fordert  Eindringen  in  einen  beliebigen  Raum 
des  Hauses,  S.  41  not.  39,  jedoch  wegen  des  Wortes  „vis**  der  1.  CorneUa  mit 
persönlicher  Gewalt  gegen  seine  Bewohner.  Vergl.  ferner  Wächter,  Lehrb.  II. 
S.  332—37.  n.  100  und  in  Weiskes  R.  L.  s.  v.  Diebstahl  namentlich  S.  386  und 
185.  Luden  1.  195  ff.  Zachariae  I.  153  flf. 

^)  Marquardt,  Priv.  Leben,  I.  2.  Aufl.  223  not.  2 
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stelle  wird  man  wegen  seiner  Verbindung  mit  conclave  nur  solche 
Handlungen  verstehen  dürfen,  welche  die  Bedeutung  des  Ver- 
schlusses aufheben. 

Vorausgesetzt  ist  in  allen  diesen  Fällen  ein  ^introire".  Dies 
ist  in  Paul.  Sent.  V.  4.  8  und  1.  21  §  7  D.  47.  2  (Paul.  1.  40.  ad 
Sabinum)  ausdrücklich  gesagt  und  darum  auch  in  Paul.  Sent.  11. 
31.  35  zu  subintelligieren^^).  Den  Direktariat  zählte  Paulus  den 
Injurien  sogar  noch  dann  bei,  als  er  nicht  mehr  mit  der  Injurien- 
klage, sondern  im  Extraordinarverfahren  verfolgt  wurde,  während 
in  den  von  Ulpian  herrührenden  beiden  Stellen  (1.  7  D.  47.  11 
und  1.  1  §  2  D.  47.  18)  durch  die  Zusammenstellung  mit  den 
saccularii  und  expilatores  sowohl  für  die  directarii  als  auch  für 
die  effractores  (allerdings  vielleicht  nur  für  den  vollendeten 
Einbruchsdiebstahl)  der  Zusammenhang  mit  dem  Diebstahl  mehr 
betont  ist.  Welcher  Tatbestand  der  Iniuria  hier  verwirklicht 
erscheint  kann  keinem  Zweifel  unterliegen.  Es  handelt  sich  um 
das  domum  vi  introire.  Paulus  sagt  es  in  Sent.  V.  4.  8  aus- 
drücklich und  verwandelt  in  1.  21  §  7  D.  47.  2  das  ursprüngliche 
intrare  in  introire,  offenbar  um  den  Tatbestand  des  Gesetzes  mit 
dessen  Worten  auszudrücken. 

Diese  ausführliche  Darstellung  der  drei  Fälle  des  domum 
introire  war  nötig,  um  zu  zeigen,  dass  es  sich  hier  um  durchaus 
typische  und  charakteristische  Tatbestände  handelt,  die  4en  Grund 
ihrer  Bestrafung  in  sich  selbst  tiagen.  Wenn  sie  trotzdem  nach 
Injurienrecht  nicht  als  selbständige  Vergehen,  sondern  unter  dem 
Gesichtspunkt  des  Hausfriedensbruches  behandelt  werden,  so 
gestattet  uns  dies  einen  wichtigen  Schluss  auf  das  Wesen  der 
Injurienfamilie  selbst.  Wäre  die  Injurie  wirklich  jener  „LUcken- 
büsser**  gewesen,  als  den  man  sie  darstellt,  jene.s  allgemeine 
Hilfsmittel,  Handlungen,  die  man  aus  irgend  einem  Grunde  nicht 
zu  einem  selbständigen  Vergehen  stempeln  wollte,  der  Bestrafung 
zuzuführen,  hätte  ihr  Wesen  nur  in  der  formlosen  Allgemeinheit 
rechtlich  irgendwie  unerwünschten  Tuns  bestanden,  so  hätten 
diese  qualifizierten  Diebstahlsversuche  schon  als  solche  innerhalb 
des  Injuriensystems  Platz  finden  müssen,  da  sie  zweifellos  nicht 
minder    missbilligenswert   und   rechtswidrig  erscheinen  wie  etwa 


»»>)  Das  übersieht  Luden  I.  197. 
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die  Attentate  gegen  die  Sittlichkeit,  die  eine  selbständige  Stellung 
im  Injuriensystem  einnehmen.  Wenn  aber  hier  nicht  der  Dieb- 
stahlveisuch,  sondern  der  Hausfiiedensbruch  als  Injurie  bestraft 
wird,  so  ist  dies  ein  Beweis  dafür,  dass  der  Diebstahl  allein  sich 
im  Gegensatz  zu  den  Attentaten  auf  die  Keuschheit,  also  mit 
Rücksicht  auf  seine  materielle  Natur,  zur  Behandlung  als  Injurie 
nicht  eignete.  Es  besass  also  die  Kategorie  der  Injurie  materielle 
Kriterien,  nach  denen  sie  Vergehen  aufnehmen  oder  ausschliessen 
konnte. 

Hausfriedensbruch  und  Rechtsverfolgung. 
Das  Hausrecht  war  auch  in  Rom  ein  Recht  höherer  Ordnung. 
Seine  Heiligkeit  bew^ährt  sich  insbesondere  in  der  Kollision  mit 
den  formellen  Rechten  der  Verfolgung  privater  oder  staatlicher 
Ansprüche.  Dei*  Hausfriede  wird  diesen  Rechten  auch  dort  nicht 
oder  nicht  ohne  weiteres  untergeordnet,  wo  der  Zweck  recht- 
mässiger Verfolgung  dies  zu  verlangen  scheint.  Den  einzelnen 
Arten  und  Akten  der  Rechtsverfolgung  tritt  er  mit  verschiedener 
Stärke  gegenüber.  Als  absolutes  unter  keinen  Umständen  anzu- 
tastendes Recht  muss  ihn  nur  die  in  ius  vocatio  respektieren. 
Es  gibt  hiebei  ein  doppeltes  Verbot.  Der  Kläger  darf  die  Schwelle 
des  vocandus  nicht  überschreiten,  um  im  Hause  zu  laden.  Be- 
gründet wird  diese  Vorschrift  damit,  dass  ^.domus  tutissimum 
cuique  refugium  atque  receptaculum  sit"  (1.  18  D.  2.  4).  Unter 
allen  Umständen  ist  ferner  verboten  jemanden,  auch  w^enn  er 
sich  zur  Vereitelung  der  Prozesshandlung  in  seinem  Hause  ver- 
steckt, aus  diesem  hervorzuzerren,  um  alsdann  die  in  ius  vocatio 
oder  denuntiatio  (beim  damnum  infectum)  ihm  gegenüber  vor- 
zunehmen (l.  21  D.  2.  4,  1.  4  sj  f)  I).  3U.  2).  Ja  selbst,  w^enn  der 
Beklagte,  welcher  vor  Gericht  geladen  war,  sich  der  Folge  durch 
Flucht  in  sein  Haus  entzog,  hörte  das  Recht  des  Klägers  zur 
zwangsweisen  Abführung  und  manus  iniectio  an  der  Schwelle 
der  Wohnung  auf  (l.  23  D.  h.  t.)^^).  Das  .nemo  de  domo  sua 
extrahi  debet"  war  in  verschiedenen  Wendungen  Rechtsparoemie^-l 

")  Das  vocati  der  Florentina  passt  besser  zur  Satzkonstruktion  nnd  zur 
Stei«»'cninö:    durch    quanivis    wie    das    vocat,    welches  Mommsen    annehmen  will. 

»-)  L.  103  I).  50.  17,  Quint.  Jnst.  Or.  VII.  8.  6,  Cic.  de  domo  41.  109, 
in  Vat.  9.  22. 
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Diese  absolute  Heiligkeit  der  Wohnung  gegenüber  der  Ladung 
konnte  natürlich,  worauf  Paulus  hinweist,  nur  mit  der  ebenso 
exorbitanten  Strafe  der  missio  in  bona  für  den  bestehen,  der  sich 
vor  der  Ladung  im  Haus  verstecktet^). 

Im  Gegensatz  zur  Ladung  im  Haus  ist  die  Haussuchung 
nicht  absolut  verboten,  sondern  nur  an  gewisse  formelle  Garantien 
gebunden.  Sattsam  bekannt  ist  die  alte  quaestio  cum  lance  et 
licio  (Gaius  HL  192.  193),  die  schon  durch  ihre  Form  geeignet 
war,  den  Suchenden  von  leichtfertigen  Störungen  der  fremden 
Häuslichkeit  zurückzuschrecken.  Das  spätere  Recht  kennt  für 
die  private  Haussuchung  ähnliche  Garantieen  wie  das  moderne 
(Paul.  Sent.  H.  31.  21,  1.  3  D.  11.  4),  amtliche  Autorisation  und 
Anwesenheit  eines  Beamten ^^).  Wenn  aber  der  Praetor  sich  ver- 
anlasst sah,  für  den  Fall,  dass  die  Haussuchung  vom  Inhaber 
der  Wohnung  verboten  wurde,  eine  eigene  Klage  aufzustellen 
(Gaijis  III.  188  —  Jnst.  IV.  1.  4),  so  scheint  dies  doch  dafür 
zu  sprechen,  dass  vielleicht  die  Sitte  dem  Suchenden  verbot, 
auch  wenn  er  alle  Garantieen  beobachtete,  den  das  Hausrecht 
behauptenden  Willen  unmittelbar  zu  brechen. 

Im  Anklage-Strafprozesse  steht  das  Recht  der  Haussuchung 
dem  Ankläger  nur  auf  Grund  der  amtlichen  Vollmacht  zu,  ,,kraft 
deren  er nicht   nur   als   wirklicher   Ankläger 


13)  In    älterer  Zeit   warde,   wer  sich  im  Haus  versteckte,    durch  die  sog.  ob- 
vagulatio  geladen;  die  Ansichten  über  die  Bedeutung  dieses  Institutes  gehen  aus- 
einander.   Mit  dem  Hausfrieden  bringen  die  obvagulatio  in  Zusammenhang 
Pernice,  1.  c, 

Voigt,  XII  Tafeln  S.  535.  n.  3, 
Haubold,  Opuscula  I.  177.  178. 
Puchta,  Instit    §  160a. 
Die   ersten    beiden    beziehen   sie    auf   die    in  ius  vocatio  des  Beklagten,    die 
letzten  beiden  auf  die  des  Zeugen.     Voigt  und  Puchta  behaupten,  dass  die  rite 
vollzogene   obvagulatio    das  Recht   gegeben    habe,    an    dem    vocandus    die   manus 
iniectio  unter  Eindringen  in  das  Haus  zu  vollziehen. 

»*)  Petr.  Sat.  97.  Darüber  Mommsen,  Str.-R.  S.  74«.  749  und  sehr  aus- 
führlich Voigt  in  den  Berichten  Über  die  Verhandlungen  der  k.  saechs.  Gesell- 
schaft der  Wissenschaften  zu  Leipzig,  phil.-hist.  Klasse,  37.  B.,  1885,  S.  338, 
insbesondere  aber  S.  342,  welcher  das  Vorbild  der  neueren  Haussuchung  in  dem 
durch  das  II.  und  III.  Kap.  der  lex  Fabia  normierten  Verfahren  (1.  1  §  2 
D.  11.  4)  sieht. 
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sich  legitimieren,  sondern  in  der  Tat  auch  erst  die  ihm  als  solchem 
zustehenden  Vorrechte  in  Anspruch  nehmen  konnte ''^^). 

Im  magistratischen  Strafprozesse  war  der  Strafrichter  in  der 
Haussuchung  wahrscheinlich  nicht  beschränkt^®). 

Endlich  waren  Verhaftungen  im  Hause  zwar  nicht  aus- 
drücklich verboten,  aber  nach  einer  „immer  bewahrten  Sitte 
nicht  geübt*' ^^,  Dieser  natürliche  Respekt  vor  der  Hausheiligkeit, 
der  sich  ohne  rechtliche  Satzungen  geltend  machte,  ist  ein  besserer 
Beweis  für  die  Heiligkeit  des  Hausfriedens,  als  die  klarsten  ge- 
setzlichen Garantieen.  wenn  sie  nicht  im  Rechtsbewusstsein  der 
Behörden  wurzeln. 

Das  Wesen  des  römischen  Hausfriedens. 
Man  hat  dasselbe  finden  wollen  in  sakralen  Ideen^®),  in  der 
Tempelheiligkeit  des  Hauses  als  Sitzes  der  Kultusgemeinschaft 
der  Familie,  oder  in  dem  Gedanken  der  staatlichen  Selbständigkeit 
der  Familie,  der  Suveränität  des  Hausherrn  im  territorialen  Be- 
reich des  Hauses^^).  Und  es  mögen  in  der  Tat  in  ältester  Zeit 
jene  Ideen  das  Haus  mit  einem  idealen  Nimbus  umgeben  haben. 
Aber  sie  verblassen  im  Laufe  der  Entwickelung  und  wären  wohl 
nicht  im  Stande,  eine  ausschliesslich  in  ihnen  gründende  Rechts- 
einrichtung über  Wasser  zu  halten,  käme  nicht  in  dem  Masse, 
als  sie  verschwinden,  der  profane  und  nüchterne,  aber  tiefer  als 
sie  in  der  menschlichen  Natur  wurzelnde  Kern  alles  Hausschutzes 
als  Motiv  zu  gesteigerter  Geltung.  Es  sind  dies  die  mannigfachen 
Bedürfnisse,  welche  der  Kulturmensch  durch  die  Betätigung  des 
.Wohnens"  befriedigt.  Wohnen  ist  zunächst  nichts  als  Benützung 
einer  Sache;  es  kommt  der  Schutz  meiner  tatsächlichen  oder 
rechtlichen  Macht  über  die  bewohnte  Sache  insoweit  auch  dem 
Wohnen  zu  Gute  und  man  hat  deshalb  im  Hausschut^  nichts 
sehen  wollen  als  Detentionsschutz.  Die  Position  aber,  welcher 
der  Hausschutz  gilt,  ist,  wenn  man  von  der  tatsächlichen  Gewalt 
über  die  Sache  ausgeht,  nach  zwei  Richtungen  wesentlich  be- 
schränkt. 


1«!  Gelb,  Kriininalprozess  S.  185.  n.  80,  S.  351.  n.  350. 

16)  Mo  in  ms  en,  Str.-R.  S.  418. 

»')  Cic.  in  Vat.  9.  22. 

1«)  Pernice,  S.  Z.  N.  F.  17.  180  fif. 

^^)  Loening,  de  pace  domestica.  S.  14. 
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1.)  Die  tatsächliche  Gewalt  über  die  Sache  ist  die  gefestigte, 
in  die  Zukunft  wirkende  Möglichkeit  über  dieselbe  zu  verfügen 
und  Andere  von  dieser  Verfügung  auszuschliessen.  Diese  Macht 
kann  ich  auch  über  das  zur  Wohnung  bestimmte  Gebäude  haben, 
das  ich  gegenwärtig  nicht  bewohne.  Der  Hausschutz  aber 
kommt  nach  römischem  Recht  nur  dem  bewohnten  Quartier  zu 
Gute.  Es  genügt  also  die  tatsächliche  Gewalt  im  gewöhnlichen 
Sinne  als  Voraussetzung  nicht,  sondern  es  muss  ein  gewisser- 
massen  sinnliches  Verhältnis  des  Inhabers  zur  Sache  hinzutreten. 
Nur  diejenige  tatsächliche  Gewalt  wird  geschützt,  welche  der 
unmittelbaren  Ausübung  der  Lebensbetätigung  des  Wohnens  dient. 
Da  der  Begriff  ,. Wohnen"  diese  Gewalt  immer  voraussetzt,  so 
kann  man  auch  schlechthin  sagen :  es  wird  die  Lebensbetätigung 
des  Wohnens  geschützt.  Und  da  der  Grund  dieses  besonderen 
Schutzes  nicht  die  Detention  als  solche,  sondern  das  Wohnen  ist, 
so  bringt  man  die  juristische  Bedeutung  der  beiden  Momente 
besser  zum  Ausdruck,  wenn  man  als  Schutzobjekt  das  die  De- 
tention in  sich  schliessende  Wohnen  und  nicht  die  auf  den  Fall 
des  Wohnens  beschränkte  Detention  bezeichnet* 

2.)  Aber  auch  das  Wohnen  wird  nicht  gegen  jede  Störung 
der  ihm  dienenden  tatsächlichen  Gewalt  geschützt,  sondern  nur 
gegen  diejenige,  welche  es  durch  das  persönliche  Eindringen 
eines  Fremden  in  die  Wohnung  erleidet.  Dass  damit  nur  ein 
verschwindend  kleines  Segment  der  möglichen  Störungen  getroffen 
wird,  lehrt  ein  Blick  auf  Jberings  Verzeichnis  solcher  miets- 
nachbarlicher Chikanen,  welche  man  begehen  kann,  ohne  den 
Fuss  über  die  Schwelle  des  Opfers  zu  setzen^®).  Suchen  wir 
nach  einem  Gesichtspunkt,  unter  welchem  jene  Beschränkung 
erklärbar  ist,  so  finden  wir  unter  den  zahlreichen  Bedürfnissen, 
deren  Befriedigung  das  Wohnen  dient  (Schutz  vor  den  Unbilden 
der  Witterung,  Nachtruhe  etc.),  als  besonders  hervorragendes  und 
wichtiges  das  Bedürfnis  des  „Für  sich  allein  Seins."  Die  Wohnung 
ist  für  den  Kulturmenschen  der  Ort,  wo  er  fremden  Einflüssen 
und  fremder  Beobachtung  entrückt,  seine  Individualität  ausleben 
will  Eine  normale  Entwicklung  des  Menschen  ist  weder  bei 
unaufhörlicher  Oeffentlichkeit  aller  seiner  Lebensbetätigungen, 
noch  in  fortgesetzter  Abschliessung  von  Anderen  möglich;  gesund 

2«)  J he  rings  Jahrbücher  23  S.  280  flf. 
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ist  allein  ein  steter  Wechsel  zwischen  der  Berührung  mit  der 
Aussenwelt  im  Verkehr  und  der  Absonderung  des  Einzelnen,  sei 
es  im  Kreise  seiner  Familie,  sei  es  im  familienlosen  Hauswesen*. 
Der  Kommunismus  der  Wohnung  entspricht  nur  niedrigen  Kultur- 
stufen, auf  denen  der  Einzelne  noch  keine  ausgeprägten  individu- 
ellen CharakterzUge  besitzt,  die  ihn  von  den  Sittengenossen 
unterscheiden,  so  dass  er  sich  durch  deren  Anwesenheit  nicht 
belästigt  fühlt.  Die  fortschreitende  Differenzierung  der  Individuen 
bringt  dagegen  das  Bedürfnis  eines  nur  dem  Einzelnen  eigenen 
individuellen  Heims  mit  sich^^).  Wir  empfinden  schon  die  blosse 
Anwesenheit  eines  Fremden  als  Störung  und  als  Hemmnis  ruhigen 
Genusses  oder  freier  Entfaltung  unserer  Tätigkeit  im  Haus.  Die 
hohe  Wertung  dieses  .Für  sich  allein  Seins"*  zeigt  sich  darin,  dass 
es  am  frühesten  und  zum  Teil  jetzt  noch  allein  unter  den  durch 
das  Wohnen  befriedigten  Bedürfnissen  des  besonderen,  erhöhten 
Rechtsschutzes  für  würdig  befunden  wird.  Umgekehrt  findet  aus 
der  Eigenart  der  poenalisierten  Störungen  auch  wiederum  die 
römische  Beschränkung  des  Hausfriedens  auf  die  benützte  W^ohtiung 
ihre  Erklärung.  Denn  das  ,,Für  sich  Sein*",  das  im  Ausschluss 
Anderer  gipfelt,  hat  naturgemäss  seinen  Ort  nur  da,  wo  ich  selbst 
bin,  seine  Störung  kann  ich  nur  dort  empfinden,  wo  die  An- 
wesenheit Fremder  mit  meiner  zusammentrifft. 

Es  ist  also  der  römische  Hausschutz  der  Schutz  der  persön- 
lichen Lebensbetätigung  des  Wohnens  in  ihrer  Richtung  auf 
Ausschluss  Fremder  und  es  muss  ausdrücklich  anerkannt  werden, 
dass  die  römischen  Juristen  in  der  Interpretation  des  Verbotes 
des  domum  introire  ein  ganz  besonders  feines  Gefühl  für  die 
allgemein  gültigen  psychologischen  Grundlagen  des  Hausfriedens 
an  den  Tag  gelegt  haben. 

Es  lässt  sich  nur  durch  den  Mangel  eines  tieferen  Eindringens 
in  diese  Lehre  erklären,  wenn  im  Gegensatz  zu  dem  Dargelegten 
behauptet  wird,  dass  die  Römer  den  Hausfriedensbruch  als  selbst- 
ständiges Vergehen  nicht  gekannt  hätten  oder  doch  über  Ansätze 
zu  seiner  Entwicklung  nicht  hinausgekommen  wären--). 


'^)  Schmoller,  GrundrLss  der  Volkswirtschaftslehre  I.  S.  252. 

")  Die  Behauptungen  sind  in  der  Litteratur  so  verbreitet,  dass  besondere 
Citate  entbehrlich  erscheinen.  Ich  zitiere  nur  Liszt,  Lehrbuch,  13.  Aufl.  S.  402 
und  aus  der  Speziallitteratür:  Wüest,  Hausfriedensbruchs.  1,  Jaeger,  S.  7,  Lange, 
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Die  Geringschätzung  des  römischen  Rechtsinstitutes  ist  wohl 
eine  Folge  des  Vergleiches  mit  der  Ausbildung  des  Hausfriedens- 
rechtes in  den  germanischen  Rechten.  Sie  rauss  schwinden, 
sobald  man  hierbei  auf  germanischer  Seite  alle  die  Momente  aus- 
schaltet, welche  zum  Vergleiche  nicht  herangezogen  werden 
dürfen,  weil  sie  entweder  mit  dem  Hausfrieden  an  sich  niclits 
zu  tun  haben,  oder  in  veränderten  Kulturverhältnissen  begründet 
sind.  Die  poetische  Auffassung,  die  man  als  einen  Vorzug  des 
altdeutschen  Rechtes  hervorhebt,  kommt  wesentlich  auf  Rechnung 
des  formellen  Charakters  der  Quellen,  der  durch  die  Verschieden- 
heit der  universalgeschichtlichen  Entwicklungsstufe  bedingt  ist. 
Die  italienische  und  damit  auch  die  römische  Geschichte  beginnt 

„bei  einem  weit  späteren  Zivilisationsabschnitte  als die 

deutsche  und  trägt  von  Haus  aus  einen  relativ  modernen 

Charakter--^).  Daraus  erklären  sich  auch  die  weitgehenden 
Befugnisse  des  Hausherrn  in  der  Verteidigung  des  Hauses  in  den 
germanischen  Rechten-*),  ihr  Fehlen  im  römischen.  Der  Schutz 
ferner,  welchen  das  Haus  gegen  Rechtsverfolgung  (der  Bewohner 
oder  Fremder,  die  sich  dahin  geflüchtet  hatten),  gewährte,  ist  als 
ein  Produkt  zweier  Faktoren  aufzufassen:  der  Kraft  des  Haus- 
friedens und  der  Stellung  des  Individuums  zum  Staate.  Indem 
aber  Osenbräggen  diesen  Schutz  mit  dem  Habeas-Corpus-Akte 
vergleicht-^)  und  seine  Abnahme  zugleich  mit  der  Steigerung  der 
Macht  der  Obrigkeit  nachweist-*^),  zeigt  er  deutlich,  dass  hier  die 
im  Verhältnis  zu  Rom  geringere  Konsolidation  der  Staatsgewalt 
der  wirkende  Faktor  war.  Aber  mögen  auch  dem  alten  deutschen 
Hausschutze  die  echt  germanische  Friedensidee  und  eine  Art 
Immunität  oder  Exterritorialität  des  Hauses-")  zu  Grunde  gelegen 
haben,  aus  der  Entwicklung  muss  auch  hier  jenes  allgemein 
menschliche  Bedürfnis   des   .,FUr  sich  allein  Seins'    als  Sinn  des 


S.  1  und  2.  Osenbrflggen  S.  3  und  als  Verteidiger  der  Bedeutung  des  Haus- 
friedens im  römischen  Rechte  Loening,  1.  c.  S.  11,  der  aber  gleichfalls  die 
Selbständigkeit  des  Deliktes  leugnet  und  dasselbe  als  Verletzung  der  Familien- 
ehre auffasst. 

23)  Mommsen.  Rom.  Geschichte  VIII.  Aufl.   1888  f.  146. 

'^)  OsenbrUggen,  Der  Hausfriede,  §  7. 

-'S)  OsenbrUggen,  S.  23. 

26)  OsenbrUggen  S.  28.  89.  41. 

2')  So  besonders  Held,  Syst.  d.  Verfass.  R.  1857.  II.  Teil  S.  574.  3.  und  575. 
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Hausfriedens  hervorgehen.  Wenn  das  moderne  deutsche  Recht 
§  123  R.-Str.-G.-B.  auch  die  Geschäftsräume  unter  Hausfrieden 
stellt,  so  entspricht  das  der  höheren  Wertung  der  Arbeit,  deren 
Adel  das  Altertum  nicht  kannte.  Auch  die  Einbeziehung  des 
befriedeten  Besitztums,  im  Sinne  der  mit  dem  Hause  infolge 
inniger  Gemeinsamkeit  des  Zweckes  und  räumlicher  Nähe  dessen 
Frieden  teilenden  Orte  (Hof,  Obstgarten)  beruht  auf  der  Aendening 
der  kulturellen  Verhältnisse,  da  das  römische  Haus  eine  solche, 
seine  Sphäre  nach  aussen  erweiternde  Umgebung  nicht  kannte, 
seiner  Anlage  nach  vielmehr  nach  Innen  wies.  Die  Ausdehnung 
auf  die  zurzeit  unbenutzte  Wohnung  und  das  befriedete  Besitz- 
tum im  Sinne  jedes  umhegten  Grundstückes  aber  hat  mit  dem 
Hausfrieden  als  Wohnfrieden  nichts  mehr  zu  tun.  Der  Schutz 
des  ..PUr  sich  Seins""  ist  hier  unter  Abstraktion  von  seinem 
ursprünglichen  Zwecke  ausgedehnt  auf  die  Ausschliessung  Anderer 
von  Räumen,  die  zum  Wohnen  bestimmt,  wenn  auch  unbewohnt 
sind,  und  auf  das  durch  die  Einhegung  kundgegebene  Interesse, 
Andere  auch  vom  Betreten  solcher  Grundstücke  anzuschliessen, 
die  nicht  zu  eigenem  dauernden  Aufenthalt  bestimmt  sind.  In 
dieser  Verallgemeinerung  ist  das  .,Pür  sich  Sein"  gewiss  eine 
schutzbedürftige  Wertung,  die  aber  mit  den  Wohnfrieden  nichts 
mehr  gemeinsam  hat  als  den  auf  die  Entwicklung  hinweisenden 
^Saraen.  Der  Kern  des  reinen  VVohnfriedens  ist  auch  im  heutigen 
Rechte  derselbe,  den  bereits  die  Römer  in  edler  Schlichtheit 
erkannt   und   dem  Verbot  des   introire    zu  Grunde  gelegt  haben. 

II. 
Anderweitige  häusliche  Belästigungen. 

Gegenüber  der  im  domum  vi  introire  liegenden  Beschränkung 
des  Hausschutzes  bestand  auf  Grund  des  allgemeinen  Ediktes  die 
Möglichkeit,  auch  solche  Störungen  im  Wohnfrieden  zur  Ahndung 
heranzuziehen,  die  ohne  persönliches  Eindringen  in  die  Wohnung 
begangen  wurden. 

In  diesem  Sinne  fasse  ich  auf  die  1.  44  I).  h.  t. 
Javolenus  libro  nono  ex  Posterioribus  Labeonis: 

Si  inferiorum  dominus  aedium  superioris  vicini  fumigandi 
causa  fumum  facoret,  aut  si  superior  vicinus  in  inferiores 
aedes  quid  aut  proiecerit  aut  infuderit,  negat  Labeo  iniuriarum 
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agi  posse,  quod  falsum  puto,  si  tarnen  iniuriae  faciendae  causa 

irarnittitur. 
Die  hier  erwähnten  Tatbestände  enthalten  sowohl  eine  Ver- 
letzung der  tatsächlichen  Macht  über  die  Sache,  als  auch  eine 
direkte  persönliche  Belästigung  des  Inhabers.  Es  fragt  sich, 
welche  von  beiden  Verletzungen  man  zum  abstrakten  Tatbestand 
der  Stelle  erheben  soll.  Die  allgemeinen  Gründe,  welche  gegen 
die  Erhebung  der  dolosen  ßesitzverletzung  zum  Delikte  der  Injurie 
sprechen,  haben  wir  bereits  kennen  gelernt.  Ich  glaube  jetzt 
auf  Grund  des  Wortlautes  der  Stelle  auch  den  positiven  Beweis 
führen  zu  können,  dass  die  Fälle  unter  dem  Gesichtspunkt  der 
persönlichen  Belästigung  den  Injurien  beigesellt  sind. 

Zunächst  das  Ausräuchern:  Der  objektive  Tatbestand  ist 
hier  wiedergegeben  durch  fumum  facere,  welches  die  blosse  Er- 
zeugung des  Rauches,  die  Tätigkeit  bezeichnet,  und  das  fumigare 
vicinum,  das  einen  ganz  speziellen  Erfolg  dieser  Tätigkeit  zum 
Ausdruck  bringt,  seine  belästigende  Einwirkung  auf  den  Nachbarn. 
Dass  aber  in  diesem  Erfolg  der  Kern  des  Tatbestandes  enthalten 
ist,  ergibt  sich  daraus,  dass  die  Beziehung  der  Absicht  des  Täters 
gerade  auf  diesen  Erfolg  ausdrücklich  als  Bedingung  der  Injurien- 
klage hervorgehoben  wird.  Nicht  Raücherzeugung  mit  dem  Erfolge 
der  Belästigung,  sondern  Belästigung  durch  Raucherzeugung  ist 
die  Formel  der  Handlung.  Diese  Erklärung  verstösst  nicht  wider 
die  Bedeutung  des  Wortes  fumigare,  welches  häufig  nicht  bloss 
intransitiv,  sondern  auch  transitiv  mit  Sachen  als  Objekt  gebraucht 
wird.  Die  Einsetzung  einer  Person  als  Gegenstand  der  Aus- 
räucherung war  gewiss  wie  bei  dem  entsprechenden  deutschen 
Worte  nicht  gewöhnlich,  aber  mit  einer  Wendung  ins  Scherzhafte 
zulässig*-^®).  Bei  unbefangener  Betrachtung  der  oben  widergegebenen 
Lesart  der  Stelle,  welche  die  einzig  überlieferte  ist,  ergibt  sich 
die  Beziehung  des  fumigare  auf  den  Nachbarn  als  Objekt  als 
unumgängliche  Notwendigkeit-^)^^). 


^)  Geg^n  die  Zulässigkeit  beweisen  die  von  Pernio e  S.  67  zitierten 
SteUen  nichts. 

^)  Die  von  Pernio e  not.  5.  zu  S.  36  auf  S.  37  angeführte  Lesart  von  R. 
Scholl,  vtrelcher  hinter  aedium  „aedibus"  einschiebt,  würde  allerdings  den  Sinn 
der  Stelle  verändern.  Alsdann  wäre  superioris  vicini  Genitiv  des  Eigentums  zu 
aedibus,   aedibus    objektiver  Dativ   zu  fumum  facere  und  das  fumigare  intransitiv. 
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Sodann  das  proicere  et  infundere.  Die  persönliche  Belästigung 
liegt  hier  weniger  zu  Tag.  Man  beachte  jedoch  einmal  wie  das 
proicere  und  infundere  im  Gegensatz  zu  dem  efifundere  und 
deicere  D.  9.  3  ein  Ziel  betont,  welches  der  Täter  im  Auge  hat. 
Ferner  kann  man  auf  das  infundere  in  aedes  Gewicht  legen  und 
dem  in,  soweit  es  sich  auf  proicere  bezieht,  den  Sinn  eines  „in  — 
hinein''  beimessen.  Alsdann  wäre  eine  unmittelbare  Einwirkung 
auf  das  Innere  des  Hauses  gegeben,  die  sich  zweifellos  als  persön- 
liche Belästigung  darstellen  würde.  Aber  es  bedarf  einer  so  ein- 
schränkenden Interpretation  nicht,  wenn  man  die  besonderen 
Verhältnisse  des  römischen  Hauses  in  Rechnung  zieht,  wenn  man 
an  die  häufig  auf  dem  Dache  befindlichen  Gärten,  die  solaria, 
an  das  compluvium  denkt  und  schliesslich  sich  daran  erinnert, 
wie  das  Dach  des  antiken  Hauses  sich  weit  unmittelbarer  über 
dem  Kopfe  des  Bewohners  befand,  als  in  unseren  modernen,  viel- 
stöckigen  Mietshäusern.  Es  wird  dann  begreiflich,  dass  das 
Herabgiessen  von  Flüssigkeiten  oder  Herabwerfen  von  Gegen- 
ständen auf  ein  Haus,  auch  wenn  nichts  ins  Innere  drang,  die 
Ruhe  der  Bewohner  unmittelbarer  und  empfindlicher  stören  konnte, 
als  dies  heutzutage  der  Fall  ist.  Schliesslich  ist  wichtig,  dass 
sowohl  Labeos  Ablehnung  der  lujurienklage,  als  Jaoolens  Zulassung 
derselben  für  alle  drei  Fälle,  das  fumigare,  proicere  und  infundere 
offenbar  auf  einer  und  derselben  Erwägung  beruht.  Es  liegt 
daher  sehr  nahe,  dass  der .  für  das  Ausräuchern  feststehende 
Grund  der  persönlichen  Belästigung  auch  in  den  übrigen  Fällen 
ausschlaggebend  war. 

Das  doppelte  aedes  (Wohnhaus)  statt  aedificium  (wie  in  1.  8 
§  5  D.  8,  5)  weist  auf  den  Schutz  der  Wohnung  hin  (1.  41  §  8 
D.  30),  während  auf  das  Rechtsverhältnis  des  Verletzten  zur 
Wohnung  wohl  auch  hier  nichts  ankommt,  da  einmal  der  Verletzte 

Aber  abgesehen  davon,  dass  das  „acdibus  fumum  t'acere'^  kaum  lateinisch  wäre, 
ist  die  ganze  Lesart  vollständig:  willkürlich  und  ad  hoc  aus  der  Luft  gegriffen. 
"'^;  Einen  interessanten  Fall  des  fumigare  entnehme  ich  einer  neueren  Zeitungs- 
notiz: Ein  Herr  D.  in  Charlottenburg,  der  durch  anhaltendes  Klavierspiel  in  den 
über  seiner  Wohnung  gelegenen  Räumen  gestört  wurde,  bohrte  durch  die  Decke 
seines  und  den  Fussboden  des  darüberliegenden  Zimmers  ein  Loch  und  leitete 
durch  einen  Gummischlauch  iSchwefelwasserstoffgas  in  die  fremde  Wohnung.  Der 
penetrante  Geruch  trieb  sofort  die  Klavierspieler  aus  dem  Zimmer.  D.  wurde 
wegen  „Körperverletzung"  verurteilt. 
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einfach  vicinus,  dtis  andere  Mal  schlechthin  das  Wohnhaus  als 
Handlungsobjekt  genannt  wird,  während  die  Bezeichnung  des 
Täters  als  dominus  des  Grundstückes,  von  dem  aus  er  handelt, 
offenbar  unerheblich  ist. 

Zum  Schluss  möchte  ich  auf  die  grosse  Bedeutung  des 
Gedankens  der  1.  44  D.  h.  t.  für  eine  gesetzgeberische  Erweiterung 
auch  des  modernen  Hausfriedens  hinweisen.  Das  Fragment  weist 
uns  hin  auf  die  SchutzbedUrftigkeit  des  Wohnungsinhabers  auch 
gegen  mechanische  Einwirkungen  von  aussen,  wie  z.  B.  das 
Schellen  an  der  Hausglocke,  das  Blenden  mit  einem  Spiegel  aus 
dem  Fenster  eines  gegenüberliegenden  Hauses  etc.  Diese  Er- 
weiterung ist  namentlich  von  Schweizer  Strafgesetzbüchern  viel- 
fach bereits  adoptiert^^).  Dabei  halte  ich  die  Konstruktion  als 
Delikt  gegen  das  persönliche  Gut  des  häuslichen  Friedens  für 
weit  angemessener  als  Jherings  Gedanken^^^  von  der  Verletzung 
des  obligatorischen  Mietsrechtes  durch  Dritte.  Denn  die  letztere 
Konstruktion  würde  abgesehen  von  den  prinzipiellen  Bedenken, 
die  sich  gegen  die  Verletzung  eines  obligatorischen  Rechts  durch 
Dritte  vorbringen  lassen,  den  Schutz  vom  Bestehen  und  der 
Giltigkeit  eines  Mietsvertrages  abhängig  machen,  während  die 
Gerechtigkeit  fordert,  dass  der  Inwohner  von  einem  zu  seiner 
Exmission  doch  nicht  berechtigten  Dritten  so  lange  respektiert 
wird,  als  er  tatsächlich  die  W^ohnung  inne  hat. 

HL 
Verbot  des  Betretens  eines  Grundstückes. 

Man  hat  endlich  unter  Berufung  auf  1.  13  §  7  D.  h.  t.  schon 
im  römischen  Recht  das  durch  die  Injurienklage  geschützte  Verbot 
finden  wollen,  ein  fremdes  Grundstück  überhaupt  oder  wider  den 
ausgesprochenen  Willen  des  Eigentümers  zu  betreten.  Ein  solches 
Verbot  würde  sich  im  Sinne  eines  Rechtes  verstehen  lassen, 
fremde  Personen  von  dem  Aufenthalt  auf  meinem  Grundstück 
ohne  Rücksicht  darauf,  ob  ihre  Anwesenheit  daselbst  mich  in 
Besitz   oder   Innehabung    stört,    auszuschliessen.     Es    scheint    in 


^'    WUest,  Hausfriedensbruch,  insbes.  S.  45. 

3-)  Jherings  Jahrb.  23,  S.  28ö  ff.  Daneben  auch  bei  demselben  die  Be- 
gründung des  Schutzes  durch  das  „äussere,  lediglich  mit  Detention  verbundene 
Gemeinschaftsverhältnis "  S.  292. 
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diesem  Sinne  von  der  gemeinrechtlichen  Praxis  entwickelt  worden 
zu  sein^^).  Für  das  römische  Recht  aber  lässt  es  sich  weder  aus 
der  erwähnten  Stelle,  noch  sonst  irgendwie  ableiten^^).  In  1.  13 
§  7  D.  h.  t.  ist  die  Injurienklage  für  widerrechtliche  Behinderung 
eines  Anderen  bei  konkretem  Handeln  gegeben  und  dabei  hervor- 
gehoben, dass  es  nicht  widerrechtlich  sei,  jemanden,  der  mein 
Grundstück  betreten  will,  um  Vögel  zu  fangen,  daran  zu  ver- 
hindern. Von  den  Rechtsfolgen,  die  sich  an  das  verbotene 
Betreten  des  Ackers  knüpfen,  handelt  die  Stelle  nicht. 

IV. 

Beleidigung  und  Hausschutz. 

Innerhalb  des  Gebietes  der  Injurie  steht  das  „domum  vi  introire" 
als  durchaus  selbständiger,  abstrakter  Tatbestand  da.  Nirgends 
begegnen  wir  beschränkender  Abhängigkeit  von  einer  Norm,  die 
den  Ausdruck  eines  absprechenden  Werturteils  verbietet  und 
auch  die  Einreihung  unter  die  Injurie  überhaupt  lenkte  die  Pest- 
Stellung  der  dem  Wesen  des  Hausfriedens  entspringenden  Sätze 
nicht  nach  der  Richtung  einer  vermeintlichen  Ehrverletzung  ab. 
Die  Behauptung,  die  Römer  hätten  den  Hausfriedensbruch  nur 
insoweit  bestraft,  als  er  den  Tatbestand  der  Injurie  erfUllte^^), 
ist,  wenn  sie  eine  Beschränkung  bedeuten  soll,  gegenstandslos, 
da  dieses  Vergehen  innerhalb  der  Injurienfamilie  einen  besonderen, 
selbständigen  Tatbestand  besass. 

Für  die  Möglichkeit  eines  Zusammenhanges  des  römischen 
Hausfriedens  mit  der  Ehre,  welche  Gegenstand  der  Beleidigung 
ist,  darf  man  sich  auch  nicht  auf  die  Analogie  des  in  germanischen 
Quellen  vorkommenden  Wortes  ^ Hausehre  •'^**)  berufen.  Denn 
dieses  Wort  dient  zur  Bezeichnung  der  Summe  der  Achtungs- 
ansprüche des  Hauses  und  der  daraus  entspringenden  Rechte  und 
Pflichten  des  Hausherrn.  Es  liegt  hier  also  wie  bei  der  Geschlechts- 
ehre   eine  Wortverbindung   vor,    in    welcher  das  Wort  Ehre  den 

33)  Landsberg,  S.  71. 

3*j  So  gegen  J he  ring  in  den  Jahrbüchern  23,  S.  252  und  Czychlarz  bei 
Glück  41.  42.  ß.  I.  S.  öOflf.,  der  sich  nur  darauf  stützt,  dass  die  lujurienklage 
wegen  jeder  injuriösen  Rechtsverletzung  zulässig  sei,  mit  Wen  dt,  Jherings 
Jahrbücher  19.  404.  und  Tewes,  Orünhuts  Zeitschrift  XL  S.  761.  762. 

^^)  cf.  oben  Anm.  22. 

^^)  üsenbrüggen,  Hausfrieden,  §  6:  Die  Hausehre. 


—   175  — 

Wert  eines  Gegenstandes  in  seiner  Beziehung  zum  Wollen,  zur 
praktischen  Achtung  in  dem  im  ersten  Teile  ausgeführten  Sinne 
bezeichnet.  Von  Ehrenbeleidigung  im  engeren  Sinne  ist  hier 
nicht  die  Rede. 

§  18. 

6. 

Verletzung  von  Gewaltrechten  und  gewaltihnlichen  Befugnissen. 

Mit  dem  Rechte  über  die  in  einem  Gewalt-  oder  gewalt- 
ähnlichen Verhältnisse  untergeordnete  Person  korrespondiert  ein 
Anspruch  gegen  jeden  Dritten,  dasselbe  nicht  zu  stören.  Die 
Verletzung  dieses  Anspruches  findet  sich  in  zwei  Fällen  als  In- 
jurie behandelt.  Das  eine  Mal  handelt  es  sich  um  ein  Recht  des 
Hausvaters,  das  andere  Mal  um  ein  solches  des  Ehemanns  oder 
Bräutigams. 

1. 

Der  Hausherr  hat  das  Recht  über  Zucht,  Ordnung  und  Sitte 
bei  seinen  Untergebenen  zu  wachen.  Wie  der  einfache  Beischlaf 
mit  der  ehrbaren.  Frau  gegen  die  Ordnung  des  Staates,  so  ver- 
stösst  dieselbe  Handlung  mit  einer  reifen  oder  unreifen  Sklavin 
gegen  die  Sitte  und  Zucht  des  Hauses.  Der  Täter  haftet  dem 
Hausherrn  als  Inhaber  des  Rechtes  der  häuslichen  Zucht  1.  25 
D.  h.  t..  1.  6  pr.  D.  48.  5. 

Nach  einer  andern  Richtung  wurde  dieses  Recht  verletzt, 
wenn  jemand  einen  Sklaven  oder  Haussohn  zu  liederlichem  Leben 
in  schlechten  Kneipen^)  oder  zum  SpieP)  verführte  1.  26. 
D.  h.  t.  Man  hat  das  Wesen  dieses  Falles  darin  erblicken  wollen, 
dass  die  Kinder  und  Sklaven  hier  in  eine  dem  äussern  Anstand 
widersprechende  Situation  versetzt  und  verspottet  oder  verhöhnt 
Verden.^)  Aber  das  ludibrio  habere,  das  unserem  «zum  Besten 
haben •"  verspricht,  ist  nur  ein  dem  Beben  mit  guter  Beobachtung 
abgelauschter,  häufiger   Begleitumstand  der   Verführung    selbst. 


M  Popinae  waren  Garküchen,  die  ursprünglich  nur  von  Leuten  niedrigster 
Klasse  und  Sklaven  besucht  wurden,  später  auch  von  unordentlich  lebenden 
Menschen  aus  besseren  Ständen,  die  dort  bei  liederlichem  Leben  ihr  Geld  ver- 
prassten.    Bekker-Göll,  Gallus,  III,  38. 

2)  alea  —  Glückspiel,  Uazardspiel.  Pauli-Wissowa,  Realencyclopädie  2.  Aufl. 

^)  Landsberg,  S.  46  oben. 
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Auch  die  Entführung  mag  als  Entziehung  aus  der  väterlichen 
Gewalt  die  Injurienklage  begründet  haben,  wiewohl  die  Quellen 
keinen  Beleg  enthalten.^) 

Der  Täter  muss  in  dem  Falle  dns  verletzte  Wahlrecht 
kennen  1.  26,  D.  h.  t.^) 


*)  Mommsen,  rftraf recht,  701.  Plaut.  Poenül.  V  6,  54  f.  ist  nicht  vollbe- 
weisend, cf.  §  15  not.  6. 

^)  Hatte  der  Verführer  keine  Kenntnis  von  dem  verletzten  Gewaltverhältnisse, 
SU  beging  er  keine  Injarie  gegen  den  Gewalthaber,  aber  er  haftete  mit  der  actio 
de  servo  corrupto,  wegen  der  vermögensrechtlichen  Schädigung  des  Herrn,  und 
mit  dieser  Klage  als  utilis,  wegen  der  ideellen  Beeinträchtigung  des  Vaters  des 
verführten  Hauskindes  1.  1  pr.,  1.  5  §  1,  1.  U  §  1  D.  11.  3.  Hier  braucht 
der  Verführer  nicht  zu  wissen,  dass  der  Verführte  Sklave  oder  Hauskind  ist  Man 
hat  darin  eine  Abweichung  von  den  Grundregeln  der  römischen  Schuldlehre  sehen 
wollen,  Binding,  Normen  IL  336,  ja  sogar  ein  Putativdelikt  angenommen, 
Maschke,  S.  47.  48.  M.  £.  zu  Unrecht.  In  einer  Gesellschaft,  in  welcher  der 
grösste  Teil  aller  Menschen  als  Sklaven  oder  Hauskinder  der  Gewalt  eines  Dritten 
unterworfen  ist,  hat  der  Verführer  stets  mit  dem  Umstände  zu  rechnen,  dass  er 
durch  die  Verführung  störend  in  einen  fremden  Rechtskreis  eingreift.  In  solchen 
Verhältnissen  erscheint  die  Unkenntnis  der  Zugehörigkeit  einer  Person  zu  einer 
fremden  Rechtssphäre  oder  die  Gleichgültigkeit  gegen  dieselbe  stets  als  schuldhaft. 
So  erklärt  sich  zunächst  1.  45  §  2  D.  9.  2,  wo  gesagt  ist,  dass  die  Tötung  eines 
Sklaven  auch  dann  zu  aquilischem  Ersätze  ah  den  Herrn  verpflichtet,  wenn  der 
Täter  den  Getöteten  für  einen  Freien  gehalten  hat.  Nun  ist  die  actio  de  servo 
corrupto  nur  eine  Abspaltung  der  aquilischen  Klage.  Bei  beiden  handelt  es  sich 
um  die  Wertminderung  des  Sklaven.  Nur  das  Mittel  ist  jedesmal  verschieden, 
das  eine  Mal  ein  damnum  corpore  corpori  datum,  dass  andere  Mal  eine  moralische 
Beschädigung.  In  der  Schuldart  besteht  kein  Unterschied  zwischen  beiden  Klagen. 
Es  ist  unrichtig,  die  servi  corruptio  im  Gegensatz  zu  dem  auch  die  Fahrlässigkeit 
umfassenden  aquilischen  Delikte  als  ausschliesslich  dolose  Sachbeschädigung  zu 
bezeichnen.  Denn  das  dolo  malo  des  Ediktes  in  1.  1  pr.  D.  II.  3  bezieht  sich 
nach  der  Interpretation  1.  1  §  3  D.  1.  c.  nicht  auf  den  gesamten  Deliktstatbestand, 
sondern  nur  auf  das  persuadere.  Es  sollte  zum  Ausdruck  bringen,  dass  nicht  schon 
jede  geistige  Beeinflussung  des  Sklaven  ohne  den  Willen  des  Herrn,  sondern  nur 
die  moralisch  verwerfliche  haftbar  mache.  In  dieser  Beschränkung  bildete  das 
dolo  malo  kein  Hindernis  im  Übrigen  die  Grundsätze  der  aquilischen  Schuld  in 
Anwendung  zu  bringen.  So  erklärt  sich  dann  durch  die  Analogie  mit  1.  46  §  8 
D.  9.  2  auch  die  1.  5  §  1  D.  11.  3. 

Die  actio  de  servo  corrupto  utilis  wegen  moralischer  Beschädigung  eines 
Hauskindes  setzt  eine  solche  Schädigung  bei  Unkenntnis  des  Gewaltverhältnisses 
voraus.  Sie  geht  auf  Busse  für  die  Verletzung  der  fama  domus,  welche  durch  die 
Verführung  des  Haaskindes  gelitten  hatte.  Eine  Injurienkiage  konnte  hier,  weil 
nur  fahrlässige  Unkenntnis  des  Zuchtrechtes,  dem  man  zuwider  gehandelt  hatte, 
vorlag,    nicht   Platz   greifen.     Dagegen    lag   der  juristische  Handlungstypns  einer 
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II. 

Wer  mit  einer  Ehefrau  oder  Braut  geschlechtlich  verkehrt, 
verletzt  nach  römischer  Auffassung  nicht  nur  die  öffentliche 
Sittenordnung,  sondern  auch  das  Recht  des  Ehemannes  und 
Bräutigams,  kraft  dessen  ihm  die  geschlechtliche  Sphäre  der  Frau 
oder  Braut  verfangen  ist.^) 

Der  vollendete  Ehebruch  fiel  vollständig  und  ausschliesslich 
unter  die  lex  Julia  de  adulteriis'^).  Dagegen  gehörte  das  gesamte 
Gebiet  der  V^orbereitungs-  und  Versuchshandlungen  dem  Injurien- 
rechte an,  Paul.  Sent.  V.  4.  5  1.  1  pr.  D.  47.  11/)  Die  Worte 
soUicitatores  und  interpellatores  sind  sehr  umfassend  und  decken 
jede  störende  Annäherung^).  Matrimonium  wird  von  der  be- 
stehenden Ehe,  nuptiae  von  der  spes  matrimonii  zu  verstehen  sein^*^). 


fahrlässigen  Verletzung  des  Gewalthabers  durch  böswillige  Beeinflussung  eines 
Gewaltunterworfenen  in  der  actio  de  servo  corrupto  entwickelt  vor.  Es  bedurfte 
nur  einer  Erweiterung  des  interest  vom  materiellen  auf  den  ideellen  Schaden. 

6)  Wächter,  Abhandlungen  S.  104. 

")  Moramsen,  Str.-K.  S.  808. 

^)  Seeger,  Versuch,  S.  34.  Not.  16  stellt  auch  den  Versuch  des  Ehebruchs 
unter  die  lex  Julia.     Dagegen  mit  Recht  Mommsen,  Str.-R.  695.  Not.  4. 

'^)  Vielleicht  fiel  hierunter  auch  schon  jeder  den  Verdacht  des  Ehebruchs 
weckende  Umgang,  der  von  französischen  Gerichten  mit  Busse  zu  Gunsten  des 
Mannes  belegt  wird.  Seng  im  Arch.  für  bUrgerl.  Recht  V.  S.  347.  ad  Not.  55. 
Die  beschränkende  Interpretation  von  Luden  I.  210  f.  hat  Seeger  1.  c.  S.  36 
Not  21  widerlegt. 

*0)  Der  Unterschied  der  soUicitatores  nuptiarum  und  der  matrimoniorum 
interpellatores  ist  sehr  bestritten.  Da  keine  Veranlassung  besteht,  die  Echtheit 
der  Stelle  zu  bezweifeln  und  ihre  Entstehung  erst  in  der  justiniancischen  Zeit  zu 
suchen,  besteht  kein  Grund  für  die  Annahme  eines  Pleonasmus,  der  sehr  plump 
wäre.  Es  bestehen  über  den  Unterschied  zwei  Hauptimsichten.  Die  eine  bezieht 
die  erstgenannte  Kategorie  auf  die  Verletzung  der  Rechte  eines  Bräutigams,  die 
zweite  auf  diejenige  der  Rechte  des  Ehemanns.  So  Gothotredus  ad  1.  2  C.  Th. 
de  rapt.  vel  matrim.  sanct.  und  Schulting  zu  unserer  Stelle.  Die  anderen  sehen 
den  Unterschied  in  dem  Vorhandensein  oder  Fehlen  der  Absicht,  die  abspenstig 
gemachte  Ehefrau  nach  der  Scheidung  zu  heiraten.  Nichts  kann  jedorh  für  die 
Willkürlichkeit  der  zweiten  Ansicht  bezeichnender  sein  als  der  Umstand,  dass  die 
einen  jene  Absicht  den  sollioitatores  (Platner,  Quaestion  es  S.  195),  die  anderen 
den  interpellatores  beilegen  zu  können  glauben  ((-uiacius  in  Interpr.  in  Paul 
Sent  V.  4.  5|.  Gegen  die  erste  Hauptansicht  könnte  man  die  scheinbare  Gleich- 
wertigkeit der  Ausdrücke  nuptiae  und  matrimonium  geltend  machen.  Jedoch  ein 
Blick  in  die  einschlägigen  Titel  der  Quellen  lehrt,  dass  zwar  nuptiae  zur  Bezeichnung 
des    durch   die  Hochzeit  bewirkten  Rechtszustandes  der  Ehe  vollständig  auf  einer 

Thiel,  iDiuria  und  Beleidigung.  12 
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Wenn  man  auch  hier  behauptet  hat,  der  Gesichtspunkt  der 
Injurie  trete  hinter  dem  des  versuchten  Ehebruchs  vollständig 
zurllck^^),  so  scheint  dies  auf  der  Annahme  zu  beruhen,  dass  beide 
Gesichtspunkte  koordiniert  sind  und  in  Widerstreit  geraten  können. 
In  Wirklichkeit  ist  der  Gesichtspunkt  der  Injurie,  welche  die  Ver- 
letzung aller  persönlichen  Rechte  umfasst,  dem  des  versuchten 
Ehebruches,  sofern  er  als  Verletzung  der  eheherrlichen  Rechte 
aufgefasst  wird,  übergeordnet. 

§  19. 

7. 

Verletzung  öffentlicher  Standesrechte. 

Das  Vergehen  der  Fälschung  des  Urteils  über  die  Standes- 
zugehörigkeit einer  Person,  hatten  wir  oben  als  Fall  der  Infa- 
mation  kennen  gelernt.  Hier  handelt  es  sich  um  Angriffe 
auf  den  Bestand  dieser  Rechte  durch  den  Versuch  ihrer  Zer- 
störung und  um  Verletzungen  der  Wirksamkeit  derselben  durch 
Behinderung  in  der  Ausübung. 

I. 

Der  Freiheitsprozess. 

Es  kommt  zunächst  der  Fall  in  Betracht,  dass  jemand  ein 
angebliches  Herren  recht  über  einen  Anderen  als  Sklaven  im 
Prozesse  entweder  als  Kläger  geltend  macht  oder  als  Beklagter 
verteidigt,  obwohl  er  weiss,  dass  der  Betreffende  ein  Freier  ist 
und  ihm  keinerlei  Rechte  an  ihm  zustehen  l.  11  §  9,  1.  12  I).  h.  t., 
1.  *M  C  7,  If),  1.  lü  C  h.  t.  Nur  wenn  der  Prozess  Voraussetzung 
der  Geltendmachung  der  Entschädigung  wegen  Eviktion  ist. 
bleibt  derjenige,  welcher  ihn  anstrengt  oder  sich  auf  ihn  einlässt, 
mit  der  Strafe  verschont.  1.  12  D.  h.  t..  1.  26  I).  40.  12. 


Stufe  mit  matrimoiiium  gebraucht  wird,  dat^s  aber  die  Handlung  der  Verehelichung 
selber  durch  niatrimoniüin  nie  allein,  sondern  mir  in  Verbindung  mit  einem  Verbum, 
durch  das  Substantiv  nuptiae  dagegen  schon  allein  und  vorzugsweise  bezeichnet 
werden  kann.  Ausserdem  scheint  nach  1.  2.  4  pr.  C.  5.  1  pactum  de  nuptiis  ein 
sehr  gewöhnlicher  Ausdruck  für  sponsalia  gewesen  zu  sein.  Es  ist  daher  sprachlich 
sehr  Wühl  möglich,  dass  in  der  (legenUberstellung  matrimoniura  von  der  bereits 
abgeschlossenen,  nuptiae  dagegen  von  der  er^t  abzuschliessenden  Ehe  ge- 
braucht ist. 

")  Seeger,  Versuch  S.  86. 
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Die  regelmässige  Behandlung  der  Frage  nach  dem  Stande 
der  Freiheit  im  Wege  des  Zivilprozesses^)  gab  jedermann  die 
Möglichkeit,  sei  es  durch  Anstrengung  einer  Klage,  sei  es  durch 
Uebernahme  der  Defension  in  einem  gegen  ihn  angestrengten 
Prozesse  die  ihm  wohlbekannte  Freiheit  des  Anderen  ernstlich 
zu  gefährden,  indem  er  ihren  Bestand  den  Fährlichkeiten  eines 
dem  Prozesse  um  Hab  und  Gut  im  Wesentlichen  analogen-)  Ver- 
fahrens aussetzte.  Endete  nun  ein  solcher  Prozess  mit  der  Fest- 
stellung der  Freiheit  des  angeblichen  Sklaven,  so  erschienen  die 
gewöhnlichen  poenae  temere  litigantium  zur  Ahndung  des  dolosen 
Verhaltens  des  Klägers  oder  des  Beklagten  nicht  ausreichend«). 
Sie  waren  eben  nur  auf  den  dolosen  Angriff  auf  das  Vermögen 
zugeschnitten  und  konnten  der  Antastung  der  ganzen  bUrgertlichen 
Existenz,  wie  sie  in  chikanöser  Führung  eines  Freiheitsprozesses 
lag,  nicht  gerecht  werden.  Andererseits  aber  versagte  hier  so- 
wohl die  lex  Fabia  als  auch  die  calumniae  accusatio.  Dem 
Vorwurf  der  widerrechtlichen  Begründung  oder  Aufrechterhaltung 
eiues  Herrenrechtes,  der  den  Tatbestand  der  ersteren  bildete, 
entging  der  Täter  hier  durch  seine  formelle  Unterwerfung  unter 
den  Richterspruch.  Die  kriminelle  calumniae  accusatio  aber  war 
im  Zivilprozess  und  zwar  auch  bei  den  Statusklagen  ausgeschlossen*). 
Es  hätte  nun  nichts  im  Wege  gestanden  im  Anschluss  an  die 
poenae  temere  litigantium  den  Kläger  durch  eine  Erhöhung  der 
Quote  des  iudicium  calumniae,  den  Beklagten  durch  Einführung 
einer  besonderen  Strafe,  beide  durch  Anordnung  der  infamia  zu 
strafen^).  Die  Materie  jener  poenae  war  nicht  so  einheitlich  und 
in  sich  fest  abgeschlossen,  dass  man  Ausnahmen  oder  Zusätze 
zu  Gunsten  einzelner  Klagen  gescheut  hätte.  W^enn  daher  hier 
die  actio  iniuriarum  gewählt  wurde,  so  kann  dies  nicht  daran 
liegen,  dass  die  Aufstellung  von  Ausnahmevorschriften  für  eine 
bestimmte    Klage    innerhalb   jener  Materie    unmöglich    oder   un- 


M  Bethmann-Hollweg  II.  330.  331,  Puchta,  Institutionen  II.  124. 

-)  Ausnahmen  zu  Gunsten  des  Prinzipes  der  materiellen  Wahrheit  bei  Keller, 
Litis  Contestation  S.  392  f. 

^)  Die  Erhöhung  der  mit  dem  iudicium  calumniae  einzuklagenden  Russe  be- 
zog sich  nur  auf  den  Fall  chikanöser  assertio  in  libertatem  Gai.  IV.  175. 

*)  Raspe,  Calumnia,  S.  112.  134.  135 

^)  Nur  die  criminelle  calumnia  infamierte.     D.  3.  2.  1. 

12« 
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bequem  erschien.  Sondern  wir  müssen  den  Grnnd  der  Injurien- 
klage darin  seilen,  dass  die  Injurie  für  den  in  der  chikanösen 
Pülirung  eines  Preiheitsprozesses  liegenden  Angriff  auf  den 
Porsonstand  die  materiell  zuständige  Kategorie  war**). 

II. 

Die  Aufgreifung  eines  Freien  als  fugitivus. 

Die  Suche  nach  dem  flüchtigen  Sklaven  war  durch  mehr- 
fache rechtliche  Regelung  zu  einem  gegenüber  der  Suche  nach 
anderer  Habe  durchaus  individualisierten  Verfahren  ausgestaltet 
worden,  dessen  Grundzüge  wir  uns  vergegenwärtigen  müssen,  um 
die  Gehässigkeit  seiner  Anwendung  gegen  einen  Preien  zu  ver- 
stehen. Der  suchende  Eigentümer  und  die  in  seinem  Auftrage 
Handelnden  hatten  das  Recht,  zum  Zwecke  der  Verfolgung  fremde 
Grundstücke  zu  betreten  1.  1  pr.  D.  11.  4.  Bestimmte  Behörden 
waren  verpflichtet,  ihn  innerhalb  ihrer  örtlichen  Zuständigkeit 
durch  Zuweisung  von  L-nterbeamten,  ausserhalb  derselben  durch 
litterae  an  die  dort  zuständigen  Beamten  zu  unterstützen  1.  1 
§§  2.  3  D.  1.  c.  Der  Dritte,  der  einen  flüchtigen  Sklaven  auf- 
griff, war  verpflichtet  ihn  an  bestimmte  Behörden  abzuliefern. 
Von  diesen  sollte  der  Plüchtling  in  strengem  Gewahrsam  gehalten 
werden.  Pesselung  war  ausdrücklich  gestattet,  Name  und  Personal- 
beschreibung wurden  öffentlich  bekannt  gemacht,  1.  1  §§  3— 8a, 
1.  4  D.  1.  c.  Erkannte  der  angebliche  Herr  den  Plüchtling  nicht 
als  seinen  Sklaven  an,  so  wurde  dieser  von  Amtswegen  an  einen 
Dritten  verkauft,  Paul.  Sent.  I.  6.  A.^). 

Alle  diese  Bestimmungen  waren  im  Interesse  des  Verfolgers 
gegeben.  Von  einer  Garantie  für  den  Verfolgten  ist  nirgends 
die  Rede.  Die  Behörden  werden  weder  bei  der  Hilfeleistung, 
noch  auch,  wenn  ihnen  der  Plüchtling  zum  Gewahrsam  abgeliefert 
wird,  zur  Prüfung  seines  Standes  verpflichtet.  Vielmehr  setzte 
der  Privatmann  den  amtlichen  Apparat  auf  eigene  Verantwortung 

•^j  Der  Schwere  des  Angriffs  wurde  später  duduroh  Rechnung  getragen,  dass 
j«^dcr  über  die  Freiheit  erkennende  Gerichtshof  das  Recht  hatte,  den  chikanösen 
Klüger  im  Anschluss  an  den  Ausgang  des  Freihoitsprozesses  mit  Exil  zu  bestrafen, 
1.  39  §  1   D.  40.  12. 

")  lieber  das  Ganze  ausführlich  Voigt,  Berichte  über  die  Verhandlungen  der 
kgl.  Sachs,  (reseilsjhaften  der  Wissenschaften  zu  Leipzig,  Phil.  —  Hist  Klasse 
Bd.  3G.  1885.  8.  331  f. 
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in  Bewegung.  Da  nun  das  Verfahren  nicht  nur  gegen  äusserlich 
kenntliche  Sklaven  sondern  auch  gegen  denjenigen  zulässig  war, 
der  die  Haltung  eines  freien  Mannes  zur  Schau  trug  (1.  2  D.  1.  c), 
wso  war  jederzeit  die  Möglichkeit  gegeben  unter  Ausnutzung  des 
formalen  Rechtes  einen  Freien  der  peinlichen  Prozedur  zu  unter- 
werfen. War  freilich  die  Apprehension  nur  Mittel  zur  Ver- 
wirklichung der  Absicht,  den  Freien  dauernd  widerrechtlich  als 
Sklaven  festzuhalten,  so  lag  der  Tatbestand  der  lex  Fabia  vor 
l.  6  §  2  D.  48.  15.  Liess  aber  der  Verfolger  den  angeblichen 
Flüchtling  alsbald  wieder  los,  so  wurde  die  Unterwerfung  desselben 
unter  die  widerwärtige  auf  Sklaven  berechnete  Prozedur  mit  der 
Injurienstrafe  gebüsst  1.  22  D.  h.  t. 

in. 

Nach  Quint.  Inst.  Or.  3,  6,  18  begründet  die  Wegweisung  des 
Berechtigten  von  dem  ihm  gebührenden  Vorzugsplatz  im  Theater 
die  Injurienklage  gegen  den  Beamten  der  Vorstellungspolizei, 
offenbar  unter  dem  Gesichtspunkte  der  Antastung  eines  Standes- 
vorrechtes, da  nicht  die  Behinderung  schlechthin,  sondern  die 
Entfernung  von  dem  Ehrenplatze  den  Tatbestand  bildet  und  der 
Rechtsstreit  auf  die  Frage  der  Existenz  des  Vorrechtes  sich 
zuspitzt^). 

IV. 

Nach  Mommsen  machte  die  Ehrenminderung  im  römischen 
Gemeinwesen  sich  „anfänglich  in  der  Weise  geltend,  dass  ein 
jeder  Magistrat,  bei  welchem  ein  Bürgerrecht  in  Anw^endung  kommt, 
den  bescholtenen  Mann  dabei  nicht  zulässt-^j.  Seneca  pater 
erwähnt  in  zwei  Füllen  als  Klage  des  Bürgers  wegen  vermeint- 
lichen Missbrauches  dieser  Befugnis  durch  den  Magistrat  die 
actio  iniurarium^*^).  Man  wird  zugeben  müssen,  dass  ihre  Ge- 
währung hier  möglich  war,  auch  wenn  man  die  phantastischen 
Tatbestände,  welche  Seneca  anführt,  für  fingiert  hält.    Auch  hier 


**)  Umfangreiches  Material  zu  dieser  Stelle  in  Lemaires  Ausgabe  des 
Quintilian.    Ferner  Opet,  Theaterrecht  S.  126.  Not.  15. 

^)  Straft  echt  S.  993. 

*^)  Seneca  (pater),  Contr.  35,  1.  X  (6)  =  Exe.  Oontr.  X,  H:  für  cuucione 
prohibeatür.     Idem  Exe.  Contr.  V  6:  ioipudicus  conciono  prohibeatur. 
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würde   eine  Injurienklage  wegen  Verhinderung  in  der  Ausübung 
öffentlicher  Rechte  vorliegen. 

§  20. 

8. 
Alienatio  mentis. 

In  1.  15  pr.  D.  h.  t.  wird  die  Injurienklage  gegeben,  «si  quis 
mentem  alicuius  medicamento  aliove  quo  alienaverif*.  Die  dolose 
Beschädigung  der  geistigen  Gesundheit  ist  hiernach  ein  selbst- 
ständiger Tatbestand.  Gegen  die  selbständige  Bestrafung  solcher 
Handlungen^)  hat  man  für  das  moderne  Recht  eingewendet,  dass 
die  Störung  der  Geisteskräfte  um  ihrer  selbst  willen  zu  selten 
vorkomme,  um  die  Aufstellung  einer  besonderen  Vorschrift  nötig 
zu  machen,  während  dem  praktischen  Bedürfnis  durch  Straf- 
drohungen gegen  die  erfahrungsgemäss  häufigsten  Mittel  jener 
Verletzungen  (Vergiftung  und  andere  körperliche  Beschädigungen) 
vollkommen  Rechnung  getragen  sei,  auch  wohl,  dass  die  Herbei- 
führung einer  Geistesstörung  nicht  als  berechenbarer  Erfolg  in 
der  Macht  des  Handelnden  stehe-). 

Dies  alles  gilt  nicht  in  gleichem  Masse  für  römische  Ver- 
hältnisse. Hier  muss  vielmehr  die  ausserordentliche  Verbreitung 
der  Magie  in  Betracht  gezogen  werden,  deren  Jünger  aus  der 
Erzeugung  abnormer  psychischer  Zustände  geradezu  ein  Gewerbe 
machten,  sei  es  zur  Erregung  von  Liebe  und  Hass,  oder  zur 
Schädigung  dritter  aus  Rache,  zur  Erweckung  oder  Bannung  ir- 
discher Leidenschaft  oder  zur  Herbeiführung  ekstatischer  Zustände, 
in  denen  ein  Ausblick  in  die  überirdische  Welt  oder  ein  Verkehr 


')  Für  die  sich  Tittmanii  aussprach:    Handbuch  II.  Aufl.  S.  366.  §  179   und 
vorher  in  einer  mir  nicht  zugänglichen  Dissertation    „De  delictis  in  vires  mentis 
couimissis.'*    Lips.  1795.     Dafür  auch  Schmidt  im  Gerichtssaal  42.  S.  57  ff.,  wo 
die  ganze  spätere  Literatur  berücksichtigt  ist  (Kaspar  Haus  er.) 

-)  Abegg,  Abhandlungen  Seite  399  ff.  Seite  405.  408,  Binding  Lehrbuch  I. 
80.  81,  vergl.  §  224  R.-St.-G.-B.  und  dagegen  Schmidt  1  c. 

Ich  glaube,  dass  für  den  Missbrauch  der  Hypnose  heute  weder  das  Argument 
der  Seltenheit,  noch  das  der  Unberechenbarkeit  des  Kausalzusammenhanges,  noch 
auch  dasjenige  der  lückenlosen  Poenalisierung  der  Begehungsmittel  zutrifft.  Weder 
die  Mittel  der  Hypnose  noch  sie  selbst  und  ihre  Folgen  lassen  sich  ohne  Zwang 
als  Körperverletzung  ansprechen. 
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mit  übernatürlichen  Wesen  winkte^).  Die  Magier  selber  nun 
standen  unter  besonderen  strengen  Gesetzen*).  Aber  die  All- 
gegenwart der  Magie  und  ihrer  Erfolge  verschaffte  ihren  Prak- 
tiken auch  im  breiteren  Publikum  Eingang^).  Chemische  Ein- 
wirkungen durch  Liebestränke  und  Eifersuchtsdrogen^)  scheinen 
auch  ausserhalb  der  Kreise  der  gewerbsmässigen  Magier  an  der 
Tagesordnung  gewesen  zu  sein*^)  und  auch  für  den  keineswegs 
immer  ungefährlichen  Ausgang  ihrer  Anwendung  besitzen  wir 
Belege®).  Aber  man  darf  nicht  an  chemische  Einwirkungen  aus- 
schliesslich denken  (quo  alio).  Einzelne  wohl  auch  in  das  Publi- 
kum übergegangene  Praktiken  der  Magier  weisen  darauf  hin, 
dass  den  Alten  auch  Mittel  zur  hypnotischen  Einschläferung  be- 
kannt waren^).  Man  denke  schliesslich  an  die  in  allgemeiner 
Uebung  befindlichen  incantamenta,  an  deren  Wirksamkeit  man 
jedenfalls  glaubte.  Die  hiernach  weitverbreitete  Ueber- 
zeugung  von  der  (wirklichen  oder  vermeintlichen)  Möglichkeit 
durch  äussere,  sehr  verschiedene  Mittel  das  geistige  Leben  eines 
Andern  von  seinem  normalen  Verlauf  abzulenken,  und  ihre 
häufige  Umsetzung  in  die  Tat  schuf  für  den  Juristen  den  uns 
fehlenden  besonderen  Handlungstypus  des  „mentem  alienare."* 
Was  den  Vorsatz  betrifft,  so  darf  man  nach  der  Passung  der 
Stelle  nicht  annehmen,  dass  Schädigung  des  Angegriffenen  End- 
zweck der  Handlung  sein  musste.  Die  Erfahrung  lehrte,  dass  e? 
nicht  in  der  Macht  des  Täters  stand,  die  Verrückung  des  Geistes 
genau  auf  seinen,  dem  andern  vielleicht  unschädlichen  Zweck  zu 
beschränken.  Wer  Liebe  oder  Hass  erregen  wollte,  war  auch 
für  den  furor  verantwortlich,  den  sein  Mittel  erzeugte. 


3)  Man  vergleiche  den  Artikel  „Magie"  in  Paulys  Realencyclopaedie,  Band 
IV,  insbes.  Seite  1407  fif. 

*)  Mommsen,  Strafrecht,  Seite  639. 

^)  Ein  Analogon  aus  unserer  Zeit  ist  der  Missbrauch  der  Hypnose  durch 
Dilettanten,  lieber  die  Verbreitung  des  Liebeszaubers  vergl.  Friedländer, 
Sittengeschichte  I.  458. 

8)  Pernice,  Seite  30.  N.  3. 

^)  Livius  VIII.  18.    Coquentes  i matronas)  quaedam  medicamenta  invenerunt. 

^)  Snet.  Cat.  50.  Creditur  potionatus  a  Caesonia  ux.ore  amatorio  qnidem  medi- 
camento,  sed  quod  in  furorem  verterit. 

^)  Paulys  Realencyklopädie  IV.  S.  1377  ff.  und  bestimmt:  Maury,  La  magie 
et  Tastrologie  dans  Taniiquit^  et  au  moyen  agc.     Paris  1860.     S.  426  fif. 
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Die  Zusammenstellung  des  mentem  alienare  mit  der  Körper- 
verletzung halte  ich  trotz  zes  Ausspruches  von  Quint.  Decl.  14,5^^) 
nicht  für  angängig,  da  sie  wider  den  Geist  der  das  Recht  der 
Körperverletzung  beherrschenden  Norm  (Verbot  des  pulsare  und 
verberare)  Verstössen  würde  und  der  auf  beide  anwendbare  Be- 
griff der  Gesundheitsverletzung  dem  römischen  Recht  jedenfalls 
unbekannt  ist. 

§  21. 

9. 

Nennung  auf  der  Bühne. 

Der  Autor  ad  Herennium  berichtet  in  I.  14  und  II.  13.  19 
von  Injurienprozessen  gegen  Schauspieler  wegen  namentlicher 
Erwähnung  jemandes  auf  der  Bühne^).  Geschah  dies  unter 
Aeusserung  eines  für  den  Betroffenen  ungünstigen  Urteils  über 
seine  Persönlichkeit,  so  war  das  natürlich  eine  durch  die  Oeffent- 
lichkeit  der  Begehung  erschwerte  Infamation.  Aber  Wortlaut 
und  Sinn  der  angegebenen  Stellen  deuten,  namentlich  wenn  wir 
den  von  Augustinus  Civitas  Dei  II.  9  überlieferten  Satz  aus  Cic. 
de  re  publ.  IV.  12.  «veteribus  displicuisse  Romanis  vel  laudari 
quemquam  in  scena  vivum  hominem  vel  vituperari""  berücksich- 
tigen, darauf  hin,  dass  schon  die  blosse  Erwähnung  eines  Lebenden 
auf  der  Bühne  ohne  eigentliche  Ehrenbeleidigung  als  iniuria  auf- 
gefasst  wurde-).  Da  nichts  darauf  hinweist,  dass  es  sich  in  den 
entschiedenen  Fällen  um  eine  Dramatisierung  der  Lebensschick- 
sale oder  eine  Bühnenverkörperung  eines  Lebenden  oder  auch  nur 
darum  gehandelt  hätte,  dass  der  Autor  einer  der  Personen  des 
Stückes   den  Namen    eines  Lebenden  beigelegt  hatte^),    so  haben 

*^)  „quid  rcfert  animo  noceat  quis  an  corpori.**     Peruice  S.  30.  n.  3. 
0  Autor  ad    Her.    1.    14.    24.     Mimus   quidain    nominatim    Accium   poetam 
compellavit    in    scena.     Cum    co  Accius  iniurianun  egit.     Hie  nihil  aliud  defendit 
nisi  licere  nominari  ouni,  cuius  nomine  scripta  dentur  agenda. 
Idem  II.  13.  .  19. 
Item:     C.    Oaelius   iudex    absolvit  iniuriarum  eum  qui  Lucilium  poetam  in 
scena  nominatim  laeserat,  P.  Mucius  eum,   qui  L.  Accium  poetam  nominaverat, 
condemnavit. 
-)  Das   compellari    in  Autor   ad  Hcrenn.  1.  14.  24  kann  schelten,    aber  auch 
bloss   nennen,    heissen,    erwähnen,    bedeuten.    Die  Verteidigung  dos  Schauspielers 
weist  auf  schlichte  Erwähnung  hin. 

•^)  Opct,  Thoatcrrecht,  Seite  145,  n.  58  und  Seite  1B4,  n.  4. 
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wir  es  hier  offenbar  mit  einer  ganz  eigentümlichen  römischen 
und  dem  modernen  Verständnis  nur  schwer  zugänglichen  Delikts- 
figur zu  tun.  Die  Beunruhigung,  die  für  den  Betroffenen  mit  dem 
Bewusstsein  verbunden  ist,  durch  öffentliclie  Erwähnung  seines 
Namens  in  aller  Mund  zu  sein,  können  wir  bei  der  schlichten 
Erwähnung  nachfühlen.  Nicht  eben  so  plau.sibel  jedoch  erscheint 
uns  ihre  Rechtserheblichkeit  als  persönliche  Verletzung.  Zur  Er- 
klärung wird  man  die  uns  unbekannte  Bescholtenheit  nicht  nur 
des  Bühnenpersonals,  sondern  des  ganzen  Theaterwesens,  die 
Missachtung,  mit  welcher  der  Römer  vom  alten  Schlage  es  be- 
trachtete, heranziehen  müssen*).  Es  war  ihm  unangenehm,  dass 
an  solchem  Orte  sein  Name,  das  sprachliche  Symbol  seiner  Per- 
sönlichkeit, genannt  wurde.  Dazu  kommt  vielleicht  eine  be- 
sondere Steigerung  der  allgemeinen  menschlichen  Scheu,  vor  die 
Oeffentlichkeit  gezerrt  zu  werden,  die  sich  auch  in  dem  regel- 
mässigen Ehrenvorbehalt  der  römischen  Gerichtsredner  zu  Gunsten 
einer  mit  Namen  genannten  Pei-son  ausdrückt').  Wenn  übrigens 
die  beiden  oben  erwähnten  Entscheidungen  ,  von  denen  die  eine 
freispricht,  die  andere  verurteilt,  unter  gleichen  Voraussetzungen 
ergingen,  so  wäre  dies  ein  Beweis  dafür,  dass  auch  den  ..veteres 
Romani"  (Cic.  de  re  publ.  IV.  12)  die  Rechtserheblichkeit  der 
blossen  Erwähnung  nicht  über  allen  Zweifel  erhaben  war. 

§  22. 

10. 

Vestimenta  scissa. 

1.   9  pr.  D.  h.  t.  an  et  si  non  corpori,  ut  puta  vestimentis 

scisses (sc.  iniuriam  fieri). 

Nach  1  27  §  18  D.  9.  2  verpflichtet  das  Zerreissen  des  Kleides 
zum  Ersatz  des  Vermögensschadens.  Wenn  nun  hier  die  Injurien- 
klage gegeben  wird,  so  dürfen  wir  wohl  unbedenklich  davon 
ausgehen,  dass  es  sich  nicht  um  das  Kleid  in  der  Truhe  handelt, 
sondern  um  das  auf  dem  Leibe  des  Mensclien.  Seine  Verletzung 
ist  Injurie   nicht  etwa  wegen  der  damit  verbundenen  Berührung 

*)  Mommsen,  Rom.  Gesch.  I.  Seite  460  und  895. 

5)  Statt  vieler  Belege :  Cicero  in  Verreni  ur.  I.  18.  .Gajus  Curio,  quem  ego 
l^ominem  honoris  potius  quam  contumeliae  causa  nominatum  volo". 
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des  Körpers,  denn  sie  wird  von  der  iniuria  eorpori  facta  aus- 
drücklich unterschieden.  Wir  haben  es  also  mit  einem  selbst- 
ständigen Injurienfall  zu  tun.  In  der  Verletzung  der  Würde  des 
äussern  Auftretens^)  möchte  ich  das  Wesen  des  Falles  nicht 
suchen,  teils  aus  allgemeinen  Gründen,  weil  mir  das  dann  im 
Hintergrund  liegende  Verbot  jemanden  einer  peinlichen  Situation 
auszusetzen,  formell  zu  weit  und  verschwommen,  inhaltlich  aber 
für  sich  allein  nirgends  für  eine  poenale  Sanktion  erheblich  genug 
erscheint-),  teils  weil  von  einer  erheblichen  Beschämung  doch 
nur  bei  öffentlicher  Begehung  die  Rede  sein  könnte,  während  in 
der  Stelle  selbst  keinerlei  Einschränkungen  gemacht  sind.  Da- 
gegen ergibt  sich  uns  eine  einfache  Erklärung  aus  der  psycho- 
logischen Tatsache,  dass  die  am  Körper  befindliche  Kleidung  für 
unser  Bewusstsein  in  einer  besonders  nahen  Beziehung  zu  unserer 
Person  steht.  Diese  Tatsache  gibt  sich  im  Sprachgebrauch  des 
täglichen  Lebens  in  zahlreichen  Wendungen  kund,  wie  z.  B.  «ich 
bin  bestaubt,  ich  bürste  mich  ab,"  während  doch  die  Kleidung 
bestaubt  ist  und  abgebürstet  wird.  Der  Grund  dieser  Erscheinung 
ist  darin  zu  suchen,  dass  die  Kleidung  am  Leibe,  sowie  der  Leib 
selbst  meinem  Willen  weit  unmittelbarer  unterworfen  ist  als  die 
Dinge  ausserhalb  meines  Körpers'*).  Die  angezogene  Kleidung 
wird  gewissermassen  zur  Pertinenz  des  Körpers  und  geniesst 
damit  wie  dieser,  der  doch  im  Gegensatz  zu  meinem  geistigen 
Ich  auch  nur  ein  Ding  der  Aussenwelt  ist,  über  ihre  Bedeutung 
als  Ding  der  Aussenwelt  und  Vermögensgegenstand  hinaus,  einen 
erhöhten  Schutz. 

§  23. 

11. 

Contaminatio. 

In  Paul.  Sont.  V.  4.  13  =  1.  1  §  1  D.  47.  11  finden  wir  drei 
Gruppen  von  Handlungen  zusammengefasst,  von  denen  zwei  trotz 
ihrer  Bezeichnung  als  Injurie  aus  dem  Rahmen  der  Verletzung 
des  Einzelnen  herausfallen.  Diese  beiden  Gruppen  stellen  ge- 
wissermassen wilde  Triebe  dar,  deren  Hervorsprossen  am  Stamme 


')  Landsber«^,  S.  15,    K),  57. 

-';  Ver;u^leieho  S.  lüH.  145. 

•*;  Li  ups,  Das  Selbstbewusstseiu,  S.  1  ff.,  20  ff.,  36  ff. 
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der  Injuria  loi*:isch  gewiss  nicht  gerechtfertigt  werden  kann,  jedoch 
psychologisch  erklärt  werden  muss. 

L  Die  erste  Gruppe  der  Handlungen  wird  mit  den  Worten  be- 
zeichnet: si  quis  fimo  corrupto  aliquem  perfuderit,  caeno  luto 
oblinierit. 

Pimus  heisst  Mist,  Dünger,  Koth,  Schmutz  —  und  die  Hinzu- 
fUgung  von  corrupto  soll  hervorheben,  dass  es  sich  nicht  um 
irgend  welche  beliebige  Verunreinigung,  sondern  um  Beschmutzung 
mit  verdorbenen  also  Ekel  erregenden  Stoffen  handelt,  caenum 
bedeutet  Schmutz,  Kot,  Unflat,  stets  mit.  dem  Neben  begriff  des 
Ekelhaften,  lutum  die  feuchte  Erde,  Kot,  Dreck^). 

Das  Ueberschütten  oder  Beschmieren  eines  Menschen  mit 
diesen  ekelerregenden  Stoffen  enthält  eine  Verletzung  des  An- 
gegriffenen zunächst  in  seinem  körperlichen  Wohlbefinden,  daneben 
bedeuten  aber  jene  Handlungen  als  äusserst  drastische,  symbolische 
Aeusserungen  der  Verachtung  auch  eine  Verletzung  der  Ehre. 
Die  symbolische  Beziehung  der  Handlung  besteht  darin,  dass  man 
den  Menschen  im  Wert  gleichsam  auf  eine  Stufe  stellt  mit  jenen 
Ekel  und  Widerwillen  erregenden  Dingen*). 

Dieser  Fall  also  lässt  sich  ohne  Schwierigkeit  den  Injurien 
beizählen,  anders  aber  verhält  es  sich  mit  den  beiden  andern 
Handlungsgruppen : 

II.  aquas  spurcaverit,  fistulas  lacus, 
ni.  quidve  aliud 
in  iniuriam  publicam  contaminaverit. 

Unter  H.  ist  von  der  Verunreinigung  des  Leitungswassers, 
der  Leitungsröhren  und  endlich  der  öffentlichen  Brunnenbecken 
die  Rede,  Es  ist  nicht  angängig,  hier  den  Gesichtspunkt  der 
häuslichen  Belästigung  heranzuziehen^),  denn  die  aquae  bedeuten 
ganz  allgemein  das  Leitungswasser,  fistulae  sind  die  Leitungs- 
röhren ohne  Rücksicht  darauf,  ob  sie  das  Wasser  in  Privathäuser 
oder   zu    den    öffentlichen  Wasserbehältern,    Wasserkünsten  oder 


1)  Nach  Georges. 

^)  Der  Schaden,    der   hicdurch  etwa  an  der  Kleidung  verursacht  wurde,    war 
besonders  mit  ao  legis  Aquiliao  vcrfolgbar.     D.  9.  2.  27.  17. 
ä)  Wie  üommsen  will,  Strafrecht  793.  n.  4. 
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Brunnenbecken  führen,  die  lacus  endlieh  sind  die  der  Benützung 
durch  das  Publikum  offenstehenden  Brunnen  tröge*). 

Endlich  wird  III.  der  Beschmutzung  des  einzelnen  Menschen 
und  der  Verunreinigung  des  WaSvsers  die  Befleckung  von  irgend 
etwas  anderem  (quidve  alind)  zur  Seite  gestellt.  Zur  näheren 
Bestimmung  muss  man  den  Worten  in  iniuriam  publicam  ent- 
nehmen, dass  es  sich  um  eine  öffentliche,  d.  h.  dem  gemeinen 
Gebrauch  zugängliche  Sache  handelt  und  dem  Wort  con  tarn  inare, 
dass  auch  hier  nicht  eine  beliebige  Verunreinigung  in  Frage 
kommt,  sondern  ein  Beflecken,  Besudeln,  Entweihen  durch  be- 
sonders ekelerregende  Substanzen. 

Alle  drei  Fälle  werden  extra  ordinem  bestraft.  Wenn  Paulus 
sie  trotzdem  beim  Injurienrecht  behandelt,  so  ist  dies  für  den 
ersten  Fall  wegen  seiner  materiellen  Verwandtschaft  mit  andern 
Injurienfällen  (Körperverletzung,  Ehrenbeleidigung)  verständlich. 
In  den  beiden  andern  Fällen  ist  das  verletzte  Rechtsgut  zweifel- 
los nicht  das  eines  Privaten,  sondern  einerseits  die  Benützung 
der  Wasserleitung  als  Quelle  der  Gesundheit  und  zahlreicher 
Annehmlichkeiten'^),  anderseits  die  durch  die  Verunreinigung  be- 
einträchtigte Benützung  öffentlicher  Anlagen,  wohl  auch  rein 
ästhetische  Interessen. 

Die  Zusammenfassung  der  vom  Standpunkte  des  Rechtsgutes 
so  durchaus  verschiedenen  Verletzungen  zu  einer  besonderen 
Handlungsgruppe  findet  ihre  Erklärung  in  der  Eigenart  des 
gemeinsamen  Begehungsmittels.  Der  Verunreinigung  als  Er- 
zeugung starken  Ekels  und  als  Entweihung  der  Personen  und 
Sachen  wghnt  wegen  des  starken  Widerwillens,  den  sie  erregt, 
eine  besondere  psychische  Kraft  bei.  Das  naive  Bewusstsein 
wird  leicht  diesem  Eindruck  erliegen  und  ihn  zum  bestimmenden 
Faktor  der  Kategorieenbildung  unter  Hintansetzung  des  Unter- 
schiedes   in    den  verletzten  RechtsgUtern    machen^).     Zieht  man 

*)  In    der  Berechnung   der   von    den    einzelnen  Wasserleitungen   gelieferten 
Quantitäten  wird  das  den  lacus  gelieferte  Wasser  aufgezählt  als  ein  Teil  desjenigen, 
welches  usibus  publicis  geliefert  wird.    Front  in.  78-84.  86.  88. 
^)  Vell.  Pat.  2.  81.  2. 

aqua    ....    quae    hodieque    singulare    et    salubritatis    instmmentum    et 
amoenitatis  ornamentum  est. 
*')  Eine  ähnliche  Erscheinung  zeigt  §  366  N.  7  des  R -St.-G.-B.,  der  bei  dem 
Verbot  des  WerfcMis  von  Unrat  dem  Menschen  Zugtiere,  fremde  Gebäude  etc.  gesellt. 
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dann  noch  in  Betracht,  dass  die  in  der  Verunreinigung  liegende 
Ehrverletzung  des  Menschen  bei  Beschmutzung  der  erwähnten 
Sachen  ein  Analogen  in  einer  gewissen  Entweihung  besitzt,  so 
ist  die  Einreihung  der  gesamten  Gruppe  unter  das  Injurienrecht 
psychologisch  vollständig  erklärt.  Man  hat  darum  nicht  nötig, 
um  der  Stellung  der  zu  IL  und  III.  erwähnten  Handlungen  im 
System  des  Paulus  gerecht  zu  werden,  eine  Verletzung  von 
RechtsgUtern  eines  Einzelnen  oder  eine  Injurie  gegen  das  Publikum 
hinein  zu  interpretieren"). 

§  24. 

12. 

Verletzung  des  Testamentsgeheimnisses. 

Es  kommen  hier  in  Betracht  die  beiden  Stellen 

1.  1.  1  §  38  D.  16.  3, 

2.  1.  41  pr.  D.  9.  2. 

In  beiden'  Fällen  handelt  es  sich  um  denjenigen,  bei  welchem 
ein  Testament  deponiert  ist.  In  der  ersten  Stelle  ist  nur  davon 
gesprochen,  dass  der  Depositar  das  Testament  Mehreren  vor- 
gelesen hat.  Es  werden  gegen  ihn  die  a«  depositi  und  die 
ao  iniuriarum  gegeben.  Die  zweite  Stelle  spricht  von  der  Zer- 
störung oder  Vorlesung  des  Testaments  vor  Mehreren.  Sie  hält 
eine  ao  in  factum  und  die  Injurienklage  für  angemessener,  als 
die  Klage  wegen  Sachbeschädigung.  Die  Injurienklage  aber  ist 
in  beiden  Fällen  durch  den  jedesmal  mit  si  beginnenden  Schlusssatz 
in  ausdrückliche  Abhängigkeit  gestellt  von  dem  rechtswidrigen 
Vorsatz  des  Depositars,  die  geheimen  Anordnungen  des  Testators 
bekannt  zu  machen.  Es  folgt  daraus  ganz  unzweifelhaft,  dass 
der  Kern  des  Deliktes  die  Preisgabe  des  Testamentsgeheimnisses 
ist.     Dieses  wird  liier  als  selbständiges  Rechtsgut  anerkannt. 

Wir  dürfen  uns  in  dieser  Erkenntnis  nicht  dadurch  beirren 
lassen,  dass  nur  die  Verletzung  der  vertragsmässig  übernonmienen 
Geheimhaltungspflicht  bestraft  wird.  Denn  entweder,  es  ist  dies 
nur   ein  Merkmal    des  uns  zufällig  allein  überlieferten  konkreten 

")  Gegen  eine  Popularklage  in  diesem  Sinne  mit  Recht  Ubbelohde  IV. 
S.  169.  170,  Pernice  S.  40.  not.  5  meint,  der  Wortlaut  des  Ediktes  habe  vorge- 
schwebt. Aber  sollte  die  alltfemeine  Verwandschaft  durch  das  advorsus  bonos  mores 
fieri  (nur  sie  kann  «>^emeint  sein)  zur  Erklärung  ausreichcMi? 
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Anwendungsfalles,  während  die  Norm  selbst  allgemeiner  war^). 
Oder  auch  wir  haben  es  hier  mit  der  in  der  Rechtsentwicklung 
häufigen  Erecheinung  zu  tun,  dass  ein  allgemeiner  Entfaltung 
fähiger  Rechtsgedanke  zunächst  mit  verschiedenen  Beschränkungen 
auftritt,  die,  rein  logisch  genommen,  mit  seinem  Wesen  nichts 
zu  tun  haben.  Die  Verletzung  eines  an  sich  schutzwürdigen 
Rechtsgutes  wird  zunächst  nur  unter  bestimmten  erschwerenden 
Umständen  bestraft.  So  mochte  auch  die  Verletzung  des  Testaments- 
geheimnisses in  dem  besonders  krassen  Falle  einer  Begehung 
durch  den  Depositar  wegen  des  erschwerenden  Umstandes.  der 
im  Bruch  der  Vertragstreue  lag,  zu  allererst  die  rechtliche 
Reaktion  herausfordern^).  Man  darf  daher  dieses  Tatbestands- 
moment nicht  zu  dem  eigentlichen  Grunde  des  Deliktes  erheben, 
um  durch  Verallgemeinerung  zu  dem  Satz  zu  gelangen,  dass 
nach  römischer  Auffassung  jede  schnöde  Vertragsverletzung  eine 
Injurie  gewesen  sei  und  eine  entsprechende  Klage  nur  deswegen 
nicht  begründet  habe,  weil  bei  der  Elastizität  der  bonae  fidei 
judicia  bereits  die  Vertragsklage  ausreichende  Sühne  bot^j.  Aus 
den  beiden  an  die  Spitze  unseres  Abschnittes  gesetzten  Stellen 
lassen  sich  dergleichen  weitgehende  Folgerungen  nicht  ziehen. 
Denn  beide  heben  die  Notwendigkeit  der  Beziehung  der  Absicht 
auf  die  Publikation  ausdrücklich  hervor  und  geben  damit  zu  er- 
kennen, dass  der  Grund  der  Klage  in  der  Verletzung  des  eigen- 
artigen Rechtsgutes,  dessen  Wahrung  vertraglich  übernommen 
w^ar,  liegt.  Analoge  Ausdehnung  auf  vertragsmässige  Wahrung 
anderer  RechtsgUter  darf  wegen  der  Eigenart,  des  Testaments- 
geheimnisses ohne  ausdrückliches  Zeugnis  der  Quellen  nicht  an- 
genommen werden. 

Ebensowenig  darf  man  bei  dem  Mangel  jedes  ausdrücklichen 
Zeugnisses  von  einem  Schutz  des  Privatgeheimnisses  über- 
haupt  reden.     Wir   wissen   zwar,   dass   auch  das  Briefgeheimnis 

1)  Die  von  Pernice,  S.  40  not.  1  behauptete  Erstreckunng  des  Verbotes 
auch  auf  die  Zeugen  geht  aus  den  von  ihm  zitierten  Stellen  Dio  Cass.  50.  7,  Flut. 
Anton.  58.  2  nicht  hervor. 

'^)  Auch  unser  Recht  straft  nur  die  Oß'enbarung  eines  kraft  Standes  oder 
Gewerbes  anvertrauten  Geheimnisses,  obwohl  in  einzelnen  Fällen  ein  Verrat  auoh 
abgesehen  von  diesen  seltenen,  regelmässig  erschwerenden  Umständen  strafwürdig 
sein  kann. 

*)  Jhering,  Rechtsschutz  S.  211  flf.     Maschke,  S.  61. 


—   191    — 

der  römischen  Sitte  heilig  war^),  aber  der  typische  Wertabstand 
zwischen  dem  Brief-  und  dem  Testamentsgeheimnis  ist  so  be- 
deutend, dass  die  Straflosigkeit  der  Verletzung  des  einen  mit 
der  regelmässigen  Bestrafung  im  andern  Falle  wohl  bestehen 
kann.  Der  Verrat  des  letzten  Willens  setzt  den  Testator  selbst 
der  Rache  der  Enttäuschten,  seine  freie  Willensbestimmung  der 
Furcht,  die  Urkunde  der  Gefahr  der  Beseitigung  durch  die, 
welche  sich  geschädigt  glauben,  aus.  Das  Testamentsgeheimnis 
ist  das  Palladium  der  Freiheit  und  der  sicheren  Durchführung 
des  letzten  Willens^)  ^). 

§  25. 

13. 

Störung  des  Rechtsfriedens. 

Es  handelt  sich  hier  um  die  Stelle  1.  13  §  3  D.  h.  t: 

si  quis  per  iniuriam  ad  tribunal  alicucius  me  interpellaverit 

vexandi  mei  causa,  potero  iniuriarum  experiri. 

Von  dem  formellen  Klagerecht  als  der  Befugnis,   auf  Grund 

der  Behauptung  eines  Anspruchs  gegen  jemanden  einen  Prozess 

anzustrengen  oder  zu  führen,    ist   zu    unterscheiden  das  formelle 

Ladungsrecht     mit    dem    Inhalt,     das    Erscheinen    jemandes    an 

Gel ichtsstelle   zu  veranlassen.     Ausübung  und  Missbrauch  beider 

können  zusammenfallen,  müssen  es  jedoch  nicht.    Im  Zivilprozess 


*)  Cic.  Phil.  II.  4.  7,  quis  enini  uinquani,  qui  pauluin  modo  bonorum  consue- 

tüdinem  nosset litteras  ad  se  ab  amico  missas  offensione  aliqaa  iiiterposita 

in  medium  protulit  palamquc  recitavit? 

5)  Jhering,  Geist  11.  S.  12,  13.  n.  b.  7. 

";  Es  handelt  sich  hier  um  Höheres,  als  um  die  blosse  Ungfehörigkeit,  solche 
Geheimnisse  in  die  MUuler  der  Leute  zu  bringen.  Pernice  S.  40.  n.  1;  Maschke 
S.  59  fif.  nimmt  einen  Rechtssatz  an,  dass  jedes  Testament  durch  Eröffnung  bei 
Lebzeiten  des  Tebtators  ungültig  werde  und  sieht  das  Injuriöse  der  Verletzung 
dann  in  erster  Linie  in  der  Vereitelung  der  gesamten  Dispositionsbefugnis.  Der 
vorausgesetzte  Rechtssatz  existiert  aber  in  Wirklichkeit  gar  nicht.  Dagegen  wird 
mehrfach  von  solchen  die  Integrität  der  Urkunde  zerstörenden  Handlungen,  welche 
der  Eröffnung  dienen  können  (Zerschneiden  des  Fadens,  mit  dem  sie  umwickelt 
war,  D.  37.  1.  1.  10,  ferner  Anschneiden  der  Urkunde  selbst,  D.  38.  6.  1.  8)  aus- 
drücklich hervorgehoben,  dass  sie  die  Gültigkeit  des  letzten  Willens  gar  nicht 
berühren,  wofern  nicht  der  Testator  sie  in  der  Absicht  des  Widerrufs  bewirkt  hat. 
Umfassende  Quellenangaben  in  diesem  Sinne  bei  Windscheid,  Pandekten  III. 
§  564.  n.  8. 
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stehen  auf  missbräuchliche  Ausübung  des  formellen  Klagerechts 
die  poenae  temere  litigantium,  weiche  jedoch  die  Erledigung  des 
Prozesses  durch  Verurteilung  oder  Abweisung  voraussetzen.  Fand 
der  Prozess  aus  irgendwelchen  Gründen  dies  regelmässige  Ende 
nicht,  stellte  sich  z.  B.  schon  in  iure  die  Haltlosigkeit  des  kläger- 
ischen Anspniches  heraus,  so  lag  immerhin  der  Tatbestand 
chikanöser  Ladung  vor^).  Im  klassischen  Prozess  konnte  der 
Missbrauch  der  Ladung  zum  Vorverfahren  in  iure  sich  als  reiner 
Missbrauch  des  Ladungsrechtes  darstellen,  wenn  der  Ladende 
selbst  in  iure  nicht  erschien,  oder  zwar  erschien,  aber  keinen 
Anspruch  geltend  machte,  allgemein  gesagt,  wenn  er  die  Ladung 
nur  zur  Chikane  des  Geladenen,  nicht  zur  Einleitung  eines 
Prozesses  bewirkt  hatte.  Auch  im  gerechten  Prozesse  wai*  ab- 
sichtliche Belästigung  des  Gegners  durch  Ladung  vor  einen  un- 
zuständigen Richter-),  durch  Täuschung  über  Ort  und  Zeit  eines 
vom  Gericht  angesetzten  Termines  möglich. 

Im  Strafverfahren  wurde  nur  die  falsche  Anklage  als  calumnia 
bestraft;  auch  hier  konnte  im  Falle  doloser  Ladung  vor  eine 
falsche  quaestio  oder  später  ein  falsches  Forum  eine  Injurienklage 
begründet  sein^). 

Man  denke  ferner  an  Missbrauch  des  formellen  Rechtes  der 
Zeugenladung  in  beiden  Prozessen^). 

Die  Formel  des  interpellare  ad  tribunal  vexandi  causa  ist 
weit  genug,  um  alle  diese  Fälle  zu  umspannen^). 

Die  Verletzung  des  Geladenen  besteht  in  einer  ganz  eigen- 
artigen Kombination  von  Störungen:  Zeit-  und  Geldverlust,  der 
Weg,  das  Warten,  die  eigentümliche  Beunruhigung  des  still  dahin- 
lebenden Bürgers  durch  die  persönliche  Berührung  mit  dem 
Mechanismus   der  Rechtsi)flege  ergeben  in  ihrer  Gesamtheit  eine 

1)  Ubbelohde  I.  329  für  die  Interdikte. 

-)  Die  gleichfalls  zur  Folge  verpflichtete.    1.  2  pr.  D.  I.  5. 

^)  Raspe,  Calumnia,  S.  135. 

*)  üeber  dieses  Recht  im  Stral'prozess  Mommsen,  Stiafrecht  S.  408  flf. 

^)  Mommscn,  Strat'recht  S.  794.  n.  1  versteht  die  Bestimmung  nur  von  einer 
Mahnung  in  öffentlicher  Gerichtssitzung.  Aber  das  voxare  urafasst  jede  Chikane 
nicht  bloss  die  Infamation  und  darum  wird  auch  das  interpellare  im  Sinne  von 
„laden"  zu  verstehen  sein,  was  nach  dem  Sprachgebrauch  durchaus  zulässig  ist. 
Wieding,  Libellprozess  S.  199.  Belege  bei  Hrissonius  s.  v.  interpellare.  In 
unserem  Sinno  auch  Basiliea  50.  21.  18. 
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charakteristische    Verletzung   des    Einzelnen,    die    man    gut    als 
Störung  seines  Rechtsfriedens  bezeichnet  hat^). 

Als  Illustration  zu  unserer  Stelle  möchte  ich  auf  D.  43.  24. 
18.  1  und  D.  47.  2.  67.  2  hinweisen.  Im  ersten  Falle'^veranlasst 
jemand,  der  ein  opus  novum  vor  hat,  eine  Behörde,  dem  Gegner 
persönliches  Erscheinen  vor  Gericht  aufzulegen,  um  in  dessen 
Abwesenheit  sein  Vorhaben  ungestört  durch  den  Einspruch  aus- 
fuhren zu  können.  Im  zweiten  Falle  ladet  jemand  einen  Maul- 
tierhUter  vor  Gericht,  um  in  seiner  Abwesenheit  die  Herde  bei 
Seite  zu  bringen.  Beweisen  auch  diese  Fälle  für  die  Injurien- 
klage nichts,  so  zeigen  sie  doch,  dass  der  Missbrauch  des  Ladungs- 
rechtes als  Mittel  zur  Erreichung  verbrecherischer  oder  doch 
rechtswidriger  Zwecke  dem  römischen  Leben  nicht  fremd  war. 
Das  heute  wohl  seltene^)  Vergehen  der  Störung  des  Rechts- 
friedens rllckt  im  Zusammenhang  mit  diesen  Stellen  unserem 
Verständnis  näher. 

§  26. 

14. 

Belästigung  auf  der  Strasse. 

Zur  Aufstellung  dieses  besonderen  Falles  zwingt  uns  die 
Interpretation  von  1.  15  §  15  I).  h.  t.     Die  Stelle  lautet: 

si  quis  virgines  appellasset,  si  tainen  ancillari  veste  vestitas 
minus  peccare  videtur;  multo  minus,  si  meretricia  veste  feminae, 
non  matrum  familiarum  vestitae  fuissent.  si  igitur  non  matro- 
nali  habitu  femina  fuerit  et  quis  eam  appellarit  vel  ei  comitem 
abduxit,  iniuriarum  tenetur. 

Das  ist  eine  Erörterung  zu  dem  Spezialedikt  über  das  An- 
sprechen und  die  Beseitigung  des  Begleiters.  In  dem  ersten  Satz«i 
von  .,si  quis"  bis  „fuissent-*  wird  ausgesproch(Mi.  dass  die  Schuld 
bei    solchen  Angriffen    auf  Frauen    geringer   sei.    wenn  der  Täter 

^)  Landsberg,  S.  58. 

")  Dem  Verfasser  ist  iii  der  Praxis  folgender  Fall  begegnet:  Eine  Kaufmanns- 
frau erhielt  eine  polizeiliche  Vorladung  zur  Vernehmung  ohne  Angabe,  ob  als 
Zeugin  oder  Beschuldigte.  Es  stellt  sich  heraus,  dass  sie  als  Zeugin  für  einen 
Gänsediebstahl  angegeben  war,  von  dem  sie  absolut  nichts  wusste.  Es  lag  ein 
Akt  der  Chikane  seitens  einer  ihr  feindlich  gesinnten  Person  vor,  die  es  aus- 
schliesslich auf  ihre  Beunruhigung  und  Belästigung  abgesehen  hatte.  Nach  gel- 
tendem Recht  stand  der  Fi  au  keine  Satisfaktion  zu. 

Thiel,  iDlaria  and  Beleidigung.  1 S 
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nach  der  Kleidung,  dem  äusseren  Zeichen  des  Standes,  zur  An- 
nahme berechtigt  war,  dass  er  es  mit  einer  Sklavin  oder 
Prostituierten  zu  tun  habe,  mochte  die  Angegriffene  eines  von 
beiden  in  Wirklichkeit  sein  oder  nicht^).  Da  der  zweit«  Satz  mit 
igitur  die  Konsequenzen  aus  der  im  ersten  festgestellten  geringeren 
Intensität  der  Schuld  ziehen  will,  so  erwartet  man  von  ihm  die 
Anordnung  einer  milderen  Beurteilung  des  Falles.  Aus  diesem 
Gefühl  heraus  hat  man  den  zweiten  Satz  durch  Einschiebung 
eines  non  vor  iniuriarum  in  sein  Gegenteil  verkehren  und  Straf- 
freiheit annehmen  wollen.  Diese  Korrektur  ist  jedoch  nicht  bloss 
textlich  unzulässig,  da  sie  ohne  jeden  Anhalt  in  der  Ueberlieferung 
ist-),  sie  schiesst  auch  inhaltlich  über  das  Ziel  hinau?«,  da  der 
erste  Satz  das  Vorhandensein  der  Schuld  ja  nicht  überhaupt 
leugnet,  vielmehr  nur  einen  milderen,  geringeren  Schuldgrad  aus- 
drücklich feststellt.  Vielleicht  gelangen  wir  aber  zu  einer  Lösung 
auf  dem  Umwege  über  die  Feststellung  der  Normen,  gegen  welche 
sich  in  dem  einen  und  dem  anderen  Falle  der  Verstoss  richtet. 
Der  schwerste  Schuldfall,  mit  welchem  verglichen  die  Schuld 
in  unserem  Falle  geringer  erscheint,  ist  dem  Juristen  der  AngriBf 
auf  die  ehrbare  und  freie  Frau,  im  Bewusstsein  dieser  ihrer 
Eigenschaften.  Dieser  Fall  bildete  offenbar,  da  sonst  die  ganze 
Ausführung  gar  keinen  Zweck  hätte,  den  ausschliesslichen  Inhalt 
der  dem  Spezialedikt  zu  Grunde  liegenden  Norm.  Der  erste 
Satz  stellt  nun  zw'eierlei  fest:  einmal,  dass  der  Angriff  auf  eine 
Frau,  mit  der  ihrem  habitus  entnommenen  Ueberzeugung,  dass 
sie  eine  Sklavin  oder  Prostituierte  ist,  minder  schwer  sei,  als 
der  Fall  des  Spezialediktes,  sodann  aber,  dass  er  immerhin  noch 
eine  Verfehlung  (peccatum)  enthält.  Aus  der  ersten  Feststellung 
folgt,  dass  das  Spezialedikt  in  diesem  Fall  nicht  anwendbar  ist, 
aus  der  zweiten,  dass  dennoch  eine  Bestrafung  (vielleicht  auf 
Grund  des  allgemeinen  Ediktes)  erfolgen  muss.  Aus  dem  so  er- 
mittelten Inhalt  des  ersten  Satzes  heraus  ist  dann  der  zweite  zu 
interpretieren.  Er  stellt  mit  seinem  allgemeinen  «iniuriarum 
tenetur'    unter  nochmaliger  Hervorhebung  des  minder  schweren 


M  V^l.  not.  H. 

-I  Auch    die  Basiliken    bejahen  die  Gewährung  der  Klage.     Bas.  60.  21.  14. 
Pernice  S   ;J1.  Not.  4. 
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Tatbestandes  für  diesen  die  Möglichkeit  der  Injurienklage  auf 
Grund  des  allgemeinen  Ediktes  fest^)*). 

Die  Ahndung  auf  Grund  des  allgemeinen  Ediktes  besagt 
jedoch    noch    nichts    Über  die  Norm,    welche  der  Täter  Übertrat. 

Bei  der  Sklavin  fällt  die  Handlung  offenbar  unter  des  Paulus 
allgemeinen  Gewohnheitsrechtssatz  von  der  .adtemptata  pudi- 
citia."     (D.  h.  t.  10  in  Verbindung  mit  1.  9  §  4  h.  t). 

Dagegen  versagen  sowohl  dieser  als  auch  alle  andern  bisher 
entwickelten  Deliktsbegriffe  bei  der  Belästigung  der  Prostituierten. 
Von  einem  ^agitur  ut  ex  pudica  impudica  fiaf*  kann  natürlich 
keine  Rede  sein.  Es  verrät  sich  also  hier  die  Existenz  einer 
neuen  Norm,  welche  belästigende  und  zudringliche  Anreden,  so- 
wie die  Störung  der  Begleitung  auf  der  Strasse  verbot  und  zur 
Sicherung  des  freien  und  ungehinderten  Verkehrs  des  Einzelnen 
auf  der  Strasse  Überhaupt  diente.  Zum  Verständnis  des  der 
meretrix  gewährten  Schutzes  aber  ist  darauf  hinzuweisen,  dass 
die  meretrices  innerhalb  der  Prostituierton  im  Gegensatz  zu  den 
prostibula  eine  vornehmere  und  minder  missachtete  Klasse 
bildeten^)«). 


^)  Man  vgl.  l  15  §  21  D.  h.  t.  non  temptat  pudicitiam  sed  iniinianim  ti^ietnr, 
wo  da«  iDiuriaium  teiietur  offenbar  auf  die  Klai^^e  aus  dem  generellen  Edikte  hin- 
weist, da  ja  auch  die  adtemptata  pudicitia  im  Wege  der  Injurien  klage,  nur  eben 
in  dem  Falle,  welchen  der  Jurist  hier  im  Auge  hat,  mit  der  aus  dem  Spezialdelikte 
verfolgbar  war. 

*)  Die  geringere  Schuld  wird  auch  in  der  geringeren  Bestrafung  zum  Ausdruck 
gekommen  sein.  Grundsätz'ich  allerdings  lii^st  das  Generaledikt  für  die  Hohe  der 
Ötrafe  denselben  Spielraum  offen  wie  die  Spezialdelikte.  Darum  steht  die  Gewährung 
der  Klage  auf  Giund  des  generellen  Ediktes  hier  in  direkter  Korrespondenz  zur 
geringeren  Schuld  nioht  als  straf  minderndem  ]ilomente,  sondern  als  einem  das 
Herausfallen  aus  dem  Rahmen  des  Spezialediktes  bewirkendem  Umstände.  Vielleicht 
stand  der  Beklagte  bei  dem  allgemeinen  Edikte  insofern  günstiger,  als  der  Praetor, 
wenn  ihm  ein  Tatbestand  vorgetragen  wurde,  dessen  StrafwUrdii^keit  ganz  allge- 
mein 6chon  durch  ein  spezielles  Edikt  anerkannt  war,  sich  wenn  auch  nicht 
rechtlich,  so  doch  tatsächlich  zur  Gewährung  eines  iudicium  verpHichtet  fühlen 
mochte  und  eher  geneigt  war,  es  ohne  weiteres  zu  erteilen. 

^j  Nonius  Marcellud  ed.  Mueller  II  S.  4.  5.  428,  lU 

Inter    meretricem    et  prostibulum  ho^  interest  ....  meretrix  honestioris 
loci  est  et  quaestus. 

^>  Man  hat  den  ^fchutz  der  Sklavin  und  der  Prostituierten  nicht  zugeben 
wollen  und  die  stelle  so  interpretiert,  dass  die  Injurienklage  hier  aus  dem  Spezial- 
edikt  und  nur  wegen  Belästigung  ehrbarer,  freier  Frauen,  die  den  Augreifer  durch 

I3» 
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§  27. 

15. 

Die  mittelbare  Injurie. 

Die  mittelbare  Injurie  ist  ein  ausschliesslich  dem  römischen 
Rechte  eigentümliches  Phänomen.  Sie  ist,  wie  ich  der  Unter- 
suchung vorgreifend  gleich  hier  bemerken  will,  neben  der  be- 
sonderen Gestaltung  der  hausherrlichen  Gewalt  und  der  absoluten 
Vermögensunfähigkeit  der  Hausgenossen  zu  Gunsten  des  Haus- 
herrn eine  dritte  selbständige  juristische  Konsequenz  der  eigen- 
tümlichen sozialpsychologischen  Struktur  der  römischen  Familie 
und  Hausgenossenschaft. 

Der  Tatbestand  dieser  Erscheinung  ist  in  Kürze  der,  dass 
die  iniuriöse  Verletzung  eines  abhängigen  Gliedes  der  Haus- 
genossenschaft ,,cum  (iniuria)  fit  liberis  nostris"  (1.  1  §  3  D.  h.  t.) 
als  mittelbare  Verletzung  des  Hausherrn  selber  gilt  (per  conse- 
quentias  im  Gegensätze  zu  directo  ipsi  patri  familias).  Die  Natur 
dieser  mittelbaren  Beziehung  ist  das  Problem  der  mittelbaren 
Injuiie.  Seine  Lösung  sell)st  setzt  eine  eingeliende  Darlegung 
des  Tatbestandes  voraus.  Zu  diesem  Zwecke  aber  ist  notwendig 
einmal  die  Abgrenzung  gegen  ähnliche  Tatbestände,  die  zur 
Verwechslung  Anlass  geben  können,  ferner  eine  genaue  Auf- 
weisung der  positiven  Tatbestandsmerkmale  selbst. 

Mit  der  mittelbaren  Injurie  haben  trotz  äusserer  Aehnlich- 
keit  nichts  gemein  1.)  die  Injurie  durch  blosse  Verletzung  einer 
Gewaltbefugnis,  2.)  die  gleichzeitige  Injurie,  3.)  eine  Injurienart, 


Verkleidung»:  getäuscht  hatten,  gegeben  wird.  Aber  wenn  die  römischen  Juristen 
hier  alles  (gewicht  auf  die  Kleidung  legen,  so  tun  sie  dies  praktisch  denkend,  wie 
immer,  weil  die  Kleidung  als  äusseres  Kennzeichen  des  Standes  das  einzig  sichere 
Beweismittel  für  den  Umfang  des  Vorsatzes  des  Beklagten  war.  Von  verkleideten 
ehrbaren  und  freien  Frauen  ist  in  der  Stelle  nicht  die  Rede,  die  virgines  können 
frei  und  unfrei,  die  feminae  ehrbar  und  unehrbar  sein.  Selbst  wenn  aber  von  einer 
Verkleidung  die  Rede  wäre,  so  würde  die  Belästigung  einer  verkleideten  ehrbaren 
und  freien  Frau  doch  immer  nUr  unter  der  Voraussetzung  strafbar  sein,  dass  die 
Handlung,  so  wie  sie  sich  in  der  Seele  des  Täters  spiegelt,  also  auch  als  Belästigung 
einer  Sklavin  oder  Prostituierten  strafbar  wäre.  Ks  geht  angesichts  des  aflfectus, 
der  für  die  Injurien  erfordert  wird  nicht  an,  den  Täter  hier  auch  für  Fahrlässigkeit 
oder  Zufall  haften  zu  la.ssen. 
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die  wir   hier   der  Kürze    halber   zunächst   als    ^Beleidigung   der 
Livree"  bezeichnen  wollen. 

1.)  Mit  der  Verletzung  von  Gewaltrechten  und  gewaltähnlichen 
Befugnissen  ist  die  mittelbare  Injurie  darum  leicht  zu  ver- 
wechseln, w^eil  beide  in  der  Tat  oft  in  einer  und  derselben 
Handlung  gegeben  sein  können.  Wenn  jemand  die  Sklavin,  die 
Ehefrau  oder  die  Braut  eines  Anderen  zur  Unzucht  zu  verführen 
sucht,  so  liegt  darin  sowohl  ein  direkter  Angriff  auf  das  Recht 
des  Herren,  Vaters,  Ehemannes,  auch  eine  unmittelbare  Ver- 
letzung des  (rechtlichen  oder  bei  der  Sklavin  sozialen)  eigenen 
Anspruches  des  Weibes  auf  freie  geschlechtliche  Selbstbestimmung 
und  eine  aus  ihr  folgende  mittelbare  Verletzung  des  Vaters,  Ehe- 
manns oder  Bräutigams.  Aber  dem  unmittelbaren  Angriff  auf 
das  Gewaltrecht  oder  die  gewaltähnliche  Befugnis  ist  eine  direkte 
Verletzung  der  dem  Rechte  unterworfenen  Personen  nicht  wesent- 
lich, bei  der  mittelbaren  Injurie  dagegen  ist  sie  unumgänglich. 
Wird  die  Sklavin  weder  vergewaltigt  noch  verführt,  sondern 
bietet  sie  sich  etwa  selbst  zur  Unzucht  an,  so  ist  sie  selbst 
überhaupt  nicht,  auch  nicht  mit  ihrer  Einwilligung,  verletzt, 
wohl  aber  verstösst  das  stuprum  auch  gegen  des  Hausherrn 
Recht  auf  Erhaltung  der  Zucht  im  Hause.  Dasselbe  gilt  von 
der  Braut  oder  Ehefrau  die  als  impudica  den  eisten  Anlass  zum 
Bruch  der  ehelichen  oder  bräutlichen  Treue  gibt.  Darum  habe 
ich  diese  Handlungen  unter  dem  Gesichtspunkt  der  Verletzung 
der  Gewalt-  und  Familienrechte  besonders  hervorgehoben,  im 
Falle  der  Verführung  zum  Kneii)enleben  und  zum  Spiel  scheint 
für  den  ganzen  Umfang  des  Vergehens  sowohl  der  Gesichtspunkt 
der  Antastung  der  häuslichen  Zucht  als  auch  derjenige  der  un- 
mittelbaren moralischen  Beschädigung  des  Unterworfenen  selbst, 
die  mittelbar  in  die  Rechtssphäre  des  Vaters  reflektiert,  zuzu- 
treffen. Ich  glaube  aber,  dass  in  1.  2f)  D.  h.  t.  der  Gesichtspunkt 
der  Verletzung  der  hausherrlichen  Rechte  überwiegt.  Dafür 
spricht  einmal,  dass  die  Verführung  zu  liederlichem  Leben  über- 
haupt im  Gegensatz  zur  Verführung  zur  Unzucht  sonst  nirgends 
als  besondere  Injurie  erwähnt  wird,  so  dass  ihre  Qualität  als 
unmittelbare  Injurie  des  Unterworfenen,  welche  die  Voraussetzung 
der  Annahme  der  mittelbaren  Injurie  des  Gewalthabers  bilden 
würde,    nicht  zweifellos    ist.     Vor   allem   aber  findet    diese  Auf- 
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eines  Dritten,  sondern  dej«  Herrn  selbst  ist.  Die  Quellen  sprechen 
sich  jedoch  darüber  nicht  aus  und  es  scheint,  dass  in  diesem 
Fall  die  Sanktion  der  wichtigeren  unmittelbaren  Injurie  diejenige 
der  mittelbaren  konsumierte^). 

Aus  dieser  negativen  Abgrenzung  gegen  ähnliche  Tatbestände 
ergibt  sich,  dass  zur  mittelbaren  Injurie  das  Bestehen  eines  noch 
nicht  näher  bestimmten  Abhängigkeitsverhältnisses  und  die  un- 
mittelbare Verletzung  der  abhängigen  Person  stets  erforderlich, 
aber  auch  genügend  war.  Die  Auf  Weisung  der  positiven  Tat- 
bestandsmerkmale erfolgt  am  besten  für  jedes  der  in  Betracht 
kommenden  Nahverhältnisse  getrennt.  Es  gibt  aber  drei  Arten 
solcher  Beziehungen,  auf  Grund  deren  die  mittelbare  Injurie 
erwächst:  die  hausherrliche  Gewalt  über  die  Kinder,  die  Gewalt  des 


~)  Der  Meister  der  dargelegten  Distinktion  ist  Ulpian.  Gaius  III. 
222  «  Inst.  h.  t.  §  3  erwähnt  nur  die  mittelbare  Injurie.  Das  erklärt  sich  durch 
die  bei  einer  Einleitung  in  das  Privatrecht  gebotene  Beschränkung  des  Stoffes. 
Sieht  man  freilich  in  dem 

„quod  aperte  in  contumeliam  domini  fieri  videtur" 
das  Erfordernis  einer  direkten  Beziehung  auf  den  Herrn  selber,  so  würde 
Gaius  ein  ganz  anderes  Recht  der  mittelbaren  Injurie  vortragen  als  Ulpian. 
Denn,  während  bei  diesem  zur  mittelbaren  Injurie  die  schwere  Verletzung  des 
Sklaven  auch  dann  genügt,  wenn  sie  nicht  geschah,  ut  domino  (iniuriam)  faceret 
oder  ad  suggillationem  domini  1.  15  §  35  D.  h.  t.,  würde  nach  Gaius  gerade 
diese  direkte  Beziehung  auf  den  üerrn  jederzeit  als  zweites  Tatbestandsmoment 
hinzukommen  müssen.  Zu  einer  solchen  Auslegung  des  Gaius  kann  man  aber 
nur  gelangen,  wenn  man  die  Worte  aperte  in  contumeliam  domini  aus  ihrem  Zu- 
sammenhange herausreisst.  Im  Zusammenhang  betrachtet  stehen  sie  bezüglich 
der  mittelbaren  Injurie  selbst  nicht  im  Widerspruch  zu  ülpians  Theorie.  Denn 
als  Beispiel  der  in  contumeliam  domini  facta  wird  dann  das  verberare  erwähnt  und 
als  Beispiel  für  den  umgekehrten  FaU  das  Schimpfwort  und  der  leichte  Schlag. 
Das  in  contumeliam  fieri  ist  also  abhängig  von  der  Schwere  der  Verletzung.  Es 
bringt  lediglich  zum  Ausdruck,  dass  nicht  jede,  sondern  nur  die  schwere  Antastung 
des  Sklaven  in  der  Person  des  Herrn  rechtserheblich  wird  und  entbehrt  jeder  Be- 
ziehung auf  die  oben  behandelte  besondere  Begehungsart  der  unmittelbaren  Injurie. 
Dieselbe  Methode,  die  mittelbare  Injurie  einfach  durch  den  Hinweis  auf  die  Schwere 
der  Handlungen  zu  charakterisieren,  welche  auch  ohne  direkte  Beziehung  der 
Handlung  selbst  auf  den  Herrn  die  Ahndung  schon  un*  des  ^klaveu  willen  recht- 
fertigt, finden  wir  auch  in  1.  43  §  5  D.  21.  1  von  Paulus.  Bei  Redhibition  des 
Sklaven  ist  die  Klage  wegen  der  mittelbaren  (schweren  ^  Verletzung  gleichfalls  zu 
redhibieren,  die  Klage  wegen  der  unmittelbaren  Verletzung  des  redhibitions- 
pflichtigen  Käufeis,  deren  Ausdruckshandlung  den  Sklaven  in  irgend  einer  leichteren 
Verletzung  betraf,  bleibt  beim  Käufer. 
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Herrn  über  den  Sklaven  und  als  dritte  Art  die  Verhältnisse  zwischen 
Ehemann  und  Frau,   Bräutigam    und  Braut,  Mutter  und  Kindern. 

Hausvater  und  Hauskind. 

üeber  die  Entstehungszeit  der  entsprechenden  Klage  ist 
nichts  bekannt,  jedoch  spricht  eine  ispäter  zu  begründende  Ver- 
mutung dafür,  dass  es  sich  hier  um  altes  Gewohnheitsrecht  handelt, 
das  uns  in  besonders  sorgfältiger  Behandlung  durch  die  klassischen 
Juristen  überliefert  ist. 

Als  unmittelbare  Verletzung  des  Hauskindes  i.st  überall  eine 
ihrem  objektiven  Tatbestände  nach  dem  Injurienkreise  angehörige 
Tat  vorausgesetzt.  Zu  den  uns  schon  bekannten  Injurienfällen 
tritt  hier  ein  neuer  Tatbestand  hinzu.  Als  iniuria,  quae  fit  liberis 
nostris,  wird  der  Verkauf  eines  freien  Kindes  mit  dessen  Ein- 
willigung erwähnt  1.  1  §  5  D.  h.  t.  Da  der  Freie  seinen  Geburts- 
stand durch  Vertrag  nicht  rechtswirksam  aufgeben  kann,  so  muss 
es  sich  hier  um  die  Begründung  eines  tatsächlichen,  der  Sklaverei 
ähnlichen  Dienstverhältnisses  handeln,  aus  welchem  sich  der 
Verkaufte  wider  den  Willen  seines  Herrn  vielleicht  nur  durch 
einen  Prozess  befreien  konnte'*).  Die  objektive  Schädigung  bestand 
also  in  der  Schmälerung  des  tatsächlichen  Genusses  der  Freiheit 
und  in  ihrer  prozessualen  Gefährdung.  Die  materielle  Verwandt- 
schaft dieses  Tatbestandes  mit  den  uns  bereits  bekannten  Injurien- 
fällen ist  ohne  weiteres  klar.  Wir  dürfen  daher  annehmen,  das  nur 
solche  unmittelbare  Verletzungen  als  Grundlage  einer  mittelbaren 
in  Betracht  kommen,  welche  materiell  dem  Injurienkreise  angehören. 

Diese  tatsächliche  Verletzung  berührt  nun  unmittelbar  die 
Sphäre  des  Hauskindes,  mittelbar  diejenige  des  Gewalthabers.  Sie 
kann  in  beiden  Sphären  Kechtswirkungen  hervorrufen,  welche 
sich  als  ein  Produkt  darstellen  der  tatsächlichen  Verletzung  selber 


')  Vgl.  Pernice,  S.  8G.  Das  Motiv  zum  Selbstvorkaufe  magiam  häuflgsten 
eine  drückende  Vermögenslage  gewesen  sein.  Der  Schuldner  verkaufte  sieh  einem 
Dritten,  um  den  Gläubiger  mit  dem  Kaufpreis  zu  bezahlen,  oder  auch  er  ergab 
sich  dem  Gläubiger  selbst  als  Knerht,  um  seine  Schuld  abzuarbeiten.  „Die  Römer 
sind  solchen  Dispositionen  über  das  eigene  Selbst  wohl  tunlichst  entgegengetreten, 
wenigstens  in  der  Theorie.  In  der  Praxis  des  Rechtslebens  war  allerdings  vieles 
anders  als  wir  es  im  Corpus  Juris  linden  und  iie  Erforschung  dieses  Unterschiedes 
ist  eine  wichtige  noch  ungelöste  Aufgabe  der  Kultur  und  Rechtsgeschichte"*. 
Kohler,  i^haHospeare  vor  dem  Forum  der  Jurisprudenz,  Seite  53  und  lü. 
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und  der  Bedingungen,  welche  sie  in  den  beiden  Sphären  vorfindet. 
Da  aber  diese  Bedingungen  differieren  können,  so  kann  trotz  der 
Gemeinsamkeit  der  Wurzel  die  Einwirkung  der  Verletzung  auf 
beide  Rechtssphären  eine  durchaus  verschiedene  sein.  Die  Rechts- 
wirkungen für  das  Hauskind  und  den  Hausvater  sind  nach  Existenz 
und  Umfang,  Portdauer  und  Aufhören  von  einander  bis  zu  einem 
gewissen  Grade  unabhängig.  Normaler  Weise  erwirbt  sowohl 
der  Haussohn  als  auch  der  Vater  eine  Klage.  Besondere  Um- 
stände, welche  die  Rechtswidrigkeit  der  Verletzung  für  die  eine 
Person  ausschliessen,  hindern  das  Entstehen  der  Klage  für  die 
andere  nicht.  Willigt  das  Hauskind  in  die  Verletzung  ein,  so 
erleidet  es  keine  Injurie  im  Rechtssinne  (1.  1  §  5  D.  h.  t.  am 
Ende),  die  Einwilligung  aber  hat  für  die  Rechtssphäre  des  Vaters 
keine  Bedeutung.  Aber  nicht  nur  im  Entstehen,  sondern  auch 
nach  Umfang  und  Fortdauer  sind  beide  Klagen  von  einander 
unabhängig.  Des  .Sohnes  pactum  de  non  petendo  berührt  die 
Klage  des  Vaters  nicht,  1. 30  pr.  D.  2. 14  und  auch  die  Höhe  der  Busse 
kann  verschieden  sein,  wenn  die  sie  bedingende  soziale  Stellung  des 
Vaters  und  des  Sohnes  nicht  gleich  ist,  l.  30  §  1,  1.  31  D.  h.  t. 
Die  Zurechnung  der  mittelbaren  Verletzung  setzt  voraus,  dass 
der  Täter  zum  mindesten  die  Existenz  eines  Gewaltverhältnisses 
überhaupt  kannte,  wogegen  die  Kenntnis  der  Person  des  Gewalt- 
habers nach  individuellen  Eigenschaften  oder  Merkmalen  nicht 
erfordert  wird.  Die  eigene  Klage  des  Gewaltuntergebenen  aber 
ist  nicht  davon  abhängig,  dass  der  Täter  das  Gewaltverhältnis 
kannte  1.  1  §  8,  1.  18  §  5  D.  h.  t.^) 

Mann  und  Frau,  Braut  und  Bräutigam, 
Mutter  und  Kinder. 
In  der  Manusehe  gilt  die  Frau  als  Hauskind^),  ihre  Verletzung 
daher  als  mittelbare  Injurie  des  Mannes  oder  seines  Gewalthabers. 
Dass  auch  in  der  freien  Ehe  der  Mann  durch  die  der  Frau  zuge- 
fügte Injurie  mittelbar  verletzt  wird,  kann  für  das  justinianeische 
Recht  keinem  Zweifel  unterliegen  (Inst.  h.  t.  §  2,  1.  1  §  3  D.  h.  t.) 
und  erscheint   auch  für  das  klassische  Recht  durch  Gai,  Hf.  221 


*)  Die  Stellen  enthalten  keinen  Widerspruch,  wenn  man  in  1.  1  §  8  D.  h.  t. 
den  Ton  auf  meura  und  meam  legt,  wie  es  die  Wiederholung  fordert. 

'')  Walter,  Geschichte  des  römischen  Hechts,  3.  Aufi.,  1861,  IL,  §  503, 
Seite  102. 
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beglaubigt.  Befindet  sich  der  Mann  in  väterlicher  Gewalt,  so  fällt 
die  Klage  dem  Gewalthaber  an  (Inst.  h.  t.  §  2  am  Ende)*').  Ist 
aber  die  in  freier  Ehe  verheiratete  Frau  in  der  Gewalt  ihres 
Vaters  geblieben,  so  gesellt  sich  der  Klage  des  Mannes  und  der 
dem  Vater  anfallenden  eigenen  Klage  der  Frau  noch  die  eigene 
Klage  des  Letzteren  aus  seiner  mittelbaren  Verletzung  bei.  (Inst 
h.  t.  §  2  Mitte,  Gai  IN.  22L  1.  1  §  9  D.  h.  t.).  Da  in  subjektiver 
Beziehung  zur  Begründung  der  mittelbaren  Klage  des  Ehemannes 
nur  die  Kenntnis  des  Bestehens  der  Ehe  seitens  des  Täters  ver- 
langt wird,  da  ferner  auch  hier  die  Busse  für  die  einzelnen  Klagen 
verschieden  berechnet  werden  kann  l.  18  §  2  D.  h.  t..  im  übrigen 
aber  keine  Abweichungen  von  der  mittelbaren  Beleidigung  des 
Gewalthabers  statuiert  werden,  so  wird  es  erlaubt  sein,  eine  volle 
Analogie  in  der  sonstigen  Behandlung  der  beiden  Fälle  anzunehmen. 

Dasselbe  dürfte  von  der  mittelbaren  Verletzung  des  Bräuti- 
gams durch  Injuriierung  der  Braut  gelten,  die  bezeichnender  Weise 
gerade  beim  Edikt  über  die  pudicitia,  wenn  auch  in  ganz  allge- 
meiner Passung,  erwähnt  wird  l  15  §  24  D.  h.  t. 

Es  scheint  endlich  auch,  was,  soweit  ich  sehe,  bisher  über- 
haupt nicht  beachtet  worden  ist,  eine  mittelbare  Beleidigung  der 
Mutter  durch  ihre  Kinder  gegeben  zu  haben.  L.  1  §  3.  D.  h.  t. 
erwähnt  neben  dem  paterfamilias  auch  die  materfamilias  ohne 
eine  Beschränkung  auf  die  selbständige  Frau  als  Gewalthaberin 
ihrer  Sklaven  auszusprechen.  Dieser  Fall  ist  in  den  Digesten 
sonst  nirgends,  in  den  anderen  Kechtsbüchern  überhaupt  nicht 
erwähnt. 

Herr  und  Sklave. 

Die  älteste  Bestimmung  über  die  Verletzung  des  Sklaven  und 
die  daraus  offenbar  dem  Herrn  entspringende  Klage  war  die  lex 
der  Xn  Tafeln,  wonach  der  Bruch  eines  Knochens  beim  Sklaven 
mit  der  halben  Busse  desselben  Vergehens  gegen  den  Freien  ver- 
golten werden  sollte.  Wir  haben  schon  oben  gesehen,  dass  der 
Streit,  ob  die  ossis  fractio  als  Verletzung  der  Person  oder  als 
Sachbeschädigung  aufgefasst  wurde,  gegenstandslos  ist,  da  dieser 
Begriffsunterschied  damals   noch  nicht  zur  Entwickelung  gekom- 

«)  Das  nuiTiive  1.  I  §  3  D.  h.  t.  wird  nur  mit  der  aus  §  2.  Inst.  h.  t.  zu  ent- 
nehmenden Einschränkung  zu  verstehen  sein,  da.ss  der  Mann  der  nurus  in  väter- 
licher Gewalt  steht. 
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men  war.  Dagegen  wird  die  folgende  Darstellung  ergeben,  dass 
für  das  spätere  Recht  die  mittelbare  Verletzung  des  Herrn  durch 
den  Sklaven  durchaus  nicht  als  Beschädigung  einer  Sache  ge- 
dacht wird,  womit  dieser  Auffassung  fUr  die  Zeit  der  XII  Tafeln 
jedenfalls  das  Argument  aus  der  geschichtlichen  Kontinuität  ab- 
geschnitten ist. 

Die  Ahndung  der  B(^leidigung  des  Sklaven  basiert  auf  einem 
besonderen  Edikte  des  Praetors").  Es  lautet  in  der  Ueberlieferung 
der  1.  15  §  34  D.  h.  t. 

praetor  ait:  ,.Qui  servum  alienum  adversus  bonos  niores 
verberavisse  deve  eo  iniussu  domini  quaestionem  habuisse 
dicetur,  in  eum  iudicium  dabo,  item  si  quid  aliud  factum  esse 
dicetur,  causa  cognita  iudicium  dabo." 

Als  schwerster  objektiver  Tatbestand  kommt  die  Tötung  des 
Sklaven  in  Betracht  1.  7  §  1  D.  h.  t.^).  Im  praetorischen  Edikte 
ist  sie  ausdrücklich  nicht  erwähnt.  Man  kann  auch  nicht  glauben, 
dass  der  Praetor  sie  im  Gegensatze  zur  Auspeitschung  und  Pol- 
terung in  das  Dunkel  des  ,.quid  aliud "*  habe  verschwinden  lassen. 
Man    muss   also   annehmen,    dass   die   Ahndung   der   Tötung   des 

•)  Voigt,  XII  Tafeln,  §  129.  Not.  18  glaubt,  dass  das  Edikt  die  Klage  erst 
eingeführt  habe.  Dagegen  spricht  unsere  Auffassung  vom  Wesen  der  mittelbaren 
Injurie,  die  auf  ein  hohes  Alter  derselben  zurückweist. 

^)  Zu  1.  7  §  1  D.  h.  t.  ist  noch  zu  bemerken:  a)  homo  ist  hier  nicht  wie 
anscheinend  Landsberg,  Seite  41  und  Kohler,  G.  A.  47.  1900,  Seite  9  Not.  11 
wollen,  von  jedem  oder  auch  von  jedem  gewaltunterworfenen  Menschen  zu  ver- 
stehen, sondern  nur,  wie  oft,  vom  Sklaven  allein.  Das  war  ein  befestigter  Sprach- 
gebrauch, VVallon  II.  189  Not.  3,  Jhering,  Geist  II,  1  Seite  168,  §  32 
Not.  230  b ;  die  Gegenüberstellung  mit  dem  dominus  in  der  Mitte  der  Stelle  spricht 
gerade  hier  für  diese  Bedeutung,  b)  Man  wäre  geneigt  die  Tötung  des  Sklaven 
als  eine  direkte  Injurie  gegen  den  Herrn  durch  Zerstörung  des  Objektes  seiner 
(Gewalt  aufzufassen.  Das  geht  jedoch  nicht  an,  da  das  Wesen  des  Iieliktes  in 
der  Tötung  selbst  (ipsa  caedes  vel  venenum)  gesehen  wird,  also  in  der'unmittel- 
baren  Verletzung  des  Sklaven,  c)  Es  widerspricht  uns  Überhaupt  die  Tötung  als 
Injurie  gegen  den  Getöteten  aufzufassen,  da  die  Zerstörung  des  Substrates  der 
Achtungsansprüche  (beim  Sklaven  nur  sozialer  Natur'i  der  Verletzung  des  einzelnen 
Anspruches  auf  Achtung  der  Ehre,  Freiheit  etc.  gegenüber  nicht  als  ein  plus, 
sondern  als  ein  aliud  erscheint.  Die  Bedenken  dürften  sich  jedoch  durch  die 
nachfolgende  Darlegung  des  Wesens  der  mittelbaren  Injurie  zerstreuen.  Den 
Sklaven  Überlebt  der  Herr  als  rechtlich  allein  in  Betracht  kommender  Inhaber 
der  Achtungsansprüche  der  persönlichen  Gütersphäre  des  Sklaven.  Von  einer 
Vererbung  des  Anspruches  ist  nicht  die  Rede. 
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Sklaven  und  vielleicht  auch  anderer  schwererer  Verletzungen 
desselben  z.  B.  der  Kastration  1.  27  §  28  D.  9.  2  der  Zeit,  in 
welcher  das  Edikt  entstand,  so  selbstverständlich  erschien,  dass 
sie  ausdrücklicher  Festlegung  nicht  bedurfte.  Der  Zweck  des 
Ediktes  war  vielleicht  nur  eine  Erweiterung  des  mittelbaren 
Sklavenschutzes,  jedenfalls  aber  eine  ausdrückliche,  wenn  auch 
inhaltlich  nicht  neue  Grenzregulierung  zwischen  dem,  was  dem 
Sklaven  gegenüber  unbedingt  (Auspeitschung  und  Tortur)  oder 
bedingt  verboten  und  erlaubt  war.  Die  Bestrafung  der  Tötung 
des  Sklaven  nach  der  lex  Cornelia  de  sicariis  erklärt  das  Schweigen 
des  Ediktes  nicht,  da  das  Edikt  jedenfalls  älter  als  diese  lex 
war,  ihre  Ei'streckung  auf  den  Sklaven  aber  ferner  gar  nicht 
von  vornherein  gegeben,  sondern  erst  später  eingetreten  zu  sein 
scheint.  Im  übrigen  halten  sich  auch  hier  die  in  Betraclit  kom- 
menden unmittelbaren  Verletzungen  ihrem  objektiven  Tatbestand 
nach  durchaus  innerhalb  des  uns  bekannten  Injurienkreises. 

Die  Verletzung  berührt  auch  hier  zwei  Sphären,  die  des 
Sklaven  als  natürlicher  Person  und  die  Rechtssphäre  des  Herrn. 

Der  Sklave  besitzt  keine  Rechtssphäre.  NMchtsdestoweniger 
erscheint  er  dem  Injurienrechte  in  1.  15  §§  34  f.  D.  h.  t.  als  In- 
haber gewisser  rein  tatsächlicher  sozialer  Achtungsansprüche. 
Es  wird  hervorgehoben,  dass  auch  er  als  natürliche  Person 
schwerere  Verletzungen  empfindet  1.  15  §  35  D.  h.  t.,  die  un- 
mittelbare Verletzung  wird  als  iniuria  (ipsi)  servo  facta  bezeichnet 
1.  15  §  35,    1.  1  §§  6,  7  D.  h.  t.")     Die   erste  Bedingung   der  Er- 


^)  Huschke,  Gaius  Seite  153—155  möchte  diese  Stellen  in  Gegensatz 
bringen  zu  Gaius  III  §  222,  wo  gesagt  ist,  der  Sklave  könne  keine  Injurie  er- 
leiden sondern  nur  der  Herr.  Er  sieht  hierin  zwei  verschiedene  Auffassungen  der 
mittelbaren  Injurie  bei  den  römischen  Juristen.  Der  scheinbare  Widerspruch 
erklärt  sich  jedoch  durch  den  verschiedenen  Gebrauch  des  Wortes  iniuria.  Ver- 
steht man  das  Wort  streng  juristisch  als  Delikt  mit  Rechtsfolge,  so  ist  nur  der 
Herr  betroffen,  da  er  allein  eine  Rechtssphäre  besitzt.  Versteht  man  aber  unter 
iniuria  die  einzelne  tatbächliche  Körpe: Verletzung,  Einsperrung,  Folterung,  ohne 
Rücksicht  auf  die  rechtliche  Qualifikation,  so  kann  man  auch  vom  Sklaven  sagen, 
dass  er  eine  Injurie  erlitten  haben.  Ich  erinnere  an  1  14  D.  15.  1,  wo  von  For- 
derungen und  Schulden  eines  Sklaven  gesagt  wird:  sed  cum  eo  verbo  abutimur 
factum  magis  demonstramus,  quam  ad  ius  civile  referimus  Obligationen!.  Das 
servi  nomine  1.  15  };§  44.  48  und  1.  29  D.  h.  t.  aber  muss  nicht  bedeuten,  dass 
der  Herr  eine  Klage  hat,  die  eigentlich  dem  Sklaven  gehört,    sondern  bezeichnet 
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heblichkeit  dieser  Injurie  ist  eine  Verletzung  der  Achtung,  die 
auch  dem  Sklaven  gebührt.  Das  Mass  dieser  Achtung  ist  ganz 
allgemein  geringer  wie  beim  Freien.  Auspeitschung  und  Tortur 
sind  unbedingt -verboten,  im  übrigen  soll  auf  die  Schwere  der 
Verletzung  selbst  und  die  soziale  Stellung  des  Sklaven  gesehen 
werden.  Ueber  leichtere  Züchtigung  und  Schimpfworte  darf  er 
sich  niemals  beklagen,  symbolische  oder  schriftliche  Infamation 
dagegen  wiegen  auch  ihm  gegenüber  schwerer.  Für  die  Person 
des  Sklaven  wiederum  kommen  sittliche  Qualifikationen  und  die 
Stellung  in  der  Hierarchie  der  familia  in  Betracht.  Der  an- 
ständige und  sparsame  Mann  (bonae  frugi),  der  durch  das  Ver- 
trauen des  Herrn  und  den  regelmä.ssigen  Besitz  eines  peculiura 
ausgezeichnete  Aufseher  (ordinarius),  der  Intendant  der  grossen 
Haushaltung  (dispensator)  braucht  sich  nicht  alles  gefallen  zu 
lassen,  was  dem  gewöhnlichen  Sklaven  (vulgaris},  dem  für  unbe- 
stimmte körperliche  Arbeiten  in  Feld,  Garten  und  Haus  ver- 
wendeten mediastinus  oder  irgend  einem  beliebigen  Hergelaufenen 
(qualisqualis)  gegenüber  erlaubt  erschien.  Noch  weniger  Rück- 
sicht und  Schonung  hatte  der  gefesselte  Arbeiter  (compeditus) 
auf  der  Domäne  oder  der  sittlich  verkommene  Lump  (male  notus, 
notae  extremae)  zu  beanspruchen^").  Verstiess  die  Handlung 
gegen  das,  was  dem  Sklaven  gebührte,  nicht,  so  blieb  sie  ohne 
jede  Folge  auch  für  den  Herrn.  Verletzte  sie  den  Achtungs- 
anspruch des  Sklaven,  so  blieb  sie  wegen  der  rein  tatsächlichen 
Natur  desselben  für  den  Sklaven  selbst  ohne  jede  Rechtsfolge, 
Er  erwirbt  eine  Klage  nicht  einmal  für  den  Fall  seiner  späteren 
Freilassung  l.  29  D.  h.  t.,  1.  56  D,  44.  7.  Rechtswirkungen  er- 
zeugte die  Verletzung  erst  in  der  Sphäre  des  Herrn.  Seine  soziale 
Stellung  bestimmt  neben  der  Schwere  der  Verletzung  selbst  den 
Umfang  der  Busse.  Dies  auch,  wenn  der  Sklave  mehreren  Herren 
gehört.  Nur  erhält  in  diesem  Falle  jeder  Herr  von  der  für  jeden 
gesondert  nach  seinem  Stande  auszuwerfenden  Busse  bloss  die 
seinem  Miteigentumsanteil  entsprechende  Quote,   §  4.  Inst.  h.  t., 

nur  die  eigene  Klage  wegen  des  Sklaven,  aus  seiner  Veranlassung.  Ueber  diese 
Bedeutung  des  nomine  vergleiche  Heu  mann ,  Handlexikon  s.  v.  nomen  sab.  1.  d. 
^^)  Ueber  die  Hierarchie  der  Sklaven  vgl.  Marquarit.  Privatleben  der 
Römer  1,  2.  Aufl.  S.  137  f.  Wal  Ion  2,  23L  übersetzt  qualis-qualis  mit  tel-quel, 
also  etwa  jeder  Hergelaufene. 
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1.  15  §  49,  1.  16.  D.  h.  t^O.  Die  mittelbare  Klage  bleibt  dem 
Herrn  auch,  wenn  er  den  Sklaven  freilässt  oder  veräussert,  1.  29 
D.  h.  t.,  1.  5ö  D    44.  7,  I.  43  §  5  D.  21.  1. 

Die  Zurechnung  der  mittelbaren  Verletzung  setzt  voraus, 
dass  der  Täter  die  Existenz  des  Gewaltverhältnisses  kennt. 
Darum  erwirbt  der  Herr  die  Klage  nicht,  wenn  der  Injuriant 
durch  das  Betragen  des  Sklaven  in  den  irrigen  Glauben  versetzt 
war,  dass  er  es  mit  einem  Freien  zu  tun  habe,  1.  15  §  45  D.  h.  t.^^j 
Diese  Kenntnis  ist  aber  zur  Begründung  der  Klage  nicht  nur  er- 
forderlich, sondern  auch  genügend.  Ein  Irrtum  über  die  Person 
des  Herrn  ist  ganz  wie  bei  der  mittelbaren  Injuriierung  durch 
das  Hauskind  in  allen  Fällen  unerheblich,  wo  die  Kenntnis 
der  Wahrheit  den  Täter  von  seiner  Handlung  nicht  zurück- 
gehalten hätte,  1,  15  §§  45.  46.  D.  h,  t.'^). 

Die  Natur  der  mittelbaren  Beziehung  ergibt  sich  uns  aus 
dieser  Fesstellung  ihres  Tatbestande.s  noch  nicht,  wohl  aber 
können  wir  schon  jetzt  schliessen,  dass  der  Sklave  hier  nicht 
als  Sache,  sondern  als  natürliche  Person  in  Betracht  kommt ^^). 
Dafür  spricht  einmal  die  Anerkennung  sozialer  Achtungsansprüche 
des  Sklaven,  die  nach  persönlichen  Eigenschaften  desselben  ab- 
gestuft werden.    Sodann  ist  wichtig,  dass  der  Sklave  in  1.  1  §  3 

")  So  dürfte  sich  der  von  Husjhke,  Seite  154,  angenommene  Widerspruch 
der  Institutionen  und  der  l)i;|resten  in  diesem  Punkte  lösen,  den  Huschke  auf 
die  angebliche  Kontroveise  der  römischen  Juristen  über  das  Wesen  der  Sklaven- 
injuric  zurückfUtirt. 

'-)  Huschke,  Not.  101)  will  i.  15  §  45  D.  h.  t.  von  der  unmittelbaren  Ver- 
letzung des  Herrn  unter  Vornihme  einer  Ausdiuckshandlung  am  Sklaven  verstehen. 
Das  redundnre  der  Stelle  jedoch  wie  das  spectare,  respicere  1.  1  §  3  D.  h.  t 
Inst.  h.  t.  §  3  scheint  besser  fUr  die  Bezeichnung  des  der  mittelbaren  Injurie 
eigentümlichen  Uineinragrens  in  die  Rechtssphäre  des  Herrn  zu  passen,  als  fUr  die 
direkte  Verletzung,  tUr  welche  die  Ausdrucke  ad  suggillationem,  ut  mihi  faciat, 
in  meam  contumeliam  1.  15  §§  35.  48  D.  h.  t.  gebraucht  werden. 

«■^)  Es  besteht  kein  Widerspruch  zwischen  1.  15  §  45  und  1.  18  S8  3—5  D.  h.  t. 
hie  Unerheblichkeit  des  Irrtums  ist  in  der  letzteren  Stelle  mit  der  in  der  Be- 
grilnduBg  liegenden  Beschränkung  zu  verstehen,  dass  die  Kenntnis  von  dem  wahren 
^Sachverhalte  den  Täter  nicht  zurückgehalten  hätte:  cuicunque  patri  etc.  vnlt 
facere  inioriam.  Der  Tatbestand  der  1.  15  §  45  D.  h.  t.  ist  dadurch  determiniert, 
dass  ich  bei  Kenntnis  der  Sachlage  die  Handlung  unterlassen  hätte. 

1^)  Den  Unterschied  zwischen  dem  Sklaven  als  Vermögensobjekt  Und  als 
gewaltunterworfener  Person,  setze  ich  voraus  unter  Berufung  auf  Savigny  I. 
357.  f,  Jhering,  Geist  II,  1.  Seite  168. 
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D.  h.  t,  bei  Aufzählung  der  Arten  der  mittelbaren  Injurie  auf 
auf  einer  Stufe  mit  den  gewaltunterworfenen  Hauskindern  ge- 
nannt wird.  Ein  deutlicher  Beweis  liegt  endlich  vor  in  der 
Regelung  der  Aktiv-  und  Passivlegitimation  zur  mittelbaren 
Klage.  Die  ao  legis  Aquiliae,  die  ao  de  servo  corrupto  und  die 
aones  utiles  oder  in  factum  nach  Analogie  dieser  Klagen,  welche 
der  Reparation  des  am  Sklaven  als  Vermögensobjekt  angerich- 
teten Schadens  dienen,  stehen  einerseits  jedem  zu ,  dessen  Ver- 
mögensinteresse durch  das  Delikt  verletzt  ist,  dem  Eigentümer 
sowohl  als  auch  dem  gutgläubigen  Besitzer  und  dem  Niess- 
braucher,  andererseits  werden  sie  auch  gegen  den  Eigentümer 
als  Täter  und  den  Miteigentümern  untereinander  gegeben  (1.  1 1 
§  10,  1.  12.  17.  19.  20  D.  9.  2,  1.  9  pr.  §  1  D.  11.  3).  Im  Gegen- 
satz dazu  war  zur  mittelbaren  Injurienklage  unter  ausdrücklicher 
Ausschliessung  des  Niessbrauch.}rs  und  des  gutgläubigen  Be- 
sitzers nur  der  dominus  aktiv  legitimiert,  1.  15  §  47  D.  h.  t., 
Inst.  h.  t.  §  5.  Dagegen  war  die  Verantwortlichkeit  des  dominus 
wegen  Injiuriierung  des  Sklaven  sowohl  den  Miteigentümern  als 
auch  anderen  am  Sklaven  Berechtigten  gegenüber  ausdrücklich 
ausgeschlossen,  1.  15  §§  30.  37  D.  h.  t.  Es  liegt  nahe,  den 
den  Grund  dieser  Verschiedenheit  in  dem  besonderem  sozialen 
und  rechtlichen  Verhältnisse  des  dominus  zum  Sklaven  als  na- 
türlicher Person  zu  suchen,  welches  auch  den  Anlass  zur  An- 
nahme einer  neben  dem  Privateigentum  am  Sklaven  als  Sache 
einhergehenden  potestatas  über  denselben  als  Person  gegeben  hat^^). 


*^)  a^  Husch ke,  Zeitschrift  für  Zivilrecht  und  Frozess,  Neue  Folge  2 
Giessen  1845,  Seite  195  weist  zuerst  richtig  darauf  hin,  dass  die  Injutie  sich 
gegen  die  Person  des  Sklaven  richtet,  erklärt  aber  dann  auf  Grund  einer  Ver- 
wechselung der  natürlichen  und  der  Rechtspersönlichkeit  die  persönliche  Ver- 
letzung des  Sklaven  für  unmöglich.  Sie  müsse  „als  eine  sachliche  gedacht  werden, 
die  ein  mit  unter  das  die  ganze  Existenz  des  Sklaven  umfassende  Eigentum 
fallendes  Recht  verletzt".  Ueberhaupt  betont  er  im  Sklaventum  das  sachliche 
Verhältnis  gegenüber  dem  persönlichen.  Huschke,  Studien,  Seite  198.  b)  Anderer 
Ansicht  ist  auch  Buchka  G.  S.  2H.  Seit€  529.  Er  sieht  die  Injuiie  in  der  Ver- 
letzung des  Sklaven  als  Sache,  obwohl  Sach Verletzung  sonst  nirgends  Injurie  ist. 
c)  Landsberg  Seite  50.  51.  rechnet  die  Sklaveninjurie  zu  den  Injurien  „bei" 
Vermögensgegenständen,  d)  Pernice,  Seite  35,  sieht  hier  den  Tatbestand  in 
der  Einwirkung  auf  eine  fremde  Sache,  verlässt  aber  dies;»u  Gesichtspunkt  schon 
auf  der  folgenden  Seite  36:  „der  Sklave  selbst  als  Persönlichkeit  wird  hier  an- 
gegriffen". 


—    209  — 

Ziehen  wir  das  Resultat  der  bisherigen  Darstellung,  so  ergibt 
sich  uns  als  Tatbestand  der  mittelbaren  Injurie  nach  Massgabe 
der  Quellen  Folgendes:  Es  stehen  zwei  Personen  in  einem  be- 
stimmten Verhältnis  der  Ueber-  oder  Unterordnung.  Nun  liegt 
eine  Handlung  vor,  welche  ihrer  Natur  nach  ein  persönliches 
Rechtsgut  der  untergeordneten  Person  angreift,  nicht  notwendig 
auch  ein  eigenes  Rechtsgut  des  Uebergeordneten.  Trotzdem  wird 
eine  selbständige,  zweite,  eigene  Verletzung  der  übergeordneten 
Person  angenommen. 

Die  Erklärung  des  Problems. 
Das  Problem    der   mittelbaren  Injurie  ist:    Wie  kommen  die 
Römer  dazu,  eine  eigene  persönliche  Verletzung  der  übergeordneten 
Person   anzunehmen,    trotzdem   sie  in  einem  ihr  eigentlich  zuge- 
hörigen Rechtsgute  nicht  getroffen  ist? 

Frühere  Erklärungsversuche. 
Die  ältere  Theorie  half  sich  mit  der  Annahme,  dass  die  Römer 
die  Einheit  der  Ehre  der  betreffenden  Personen  fingiert  hätten*^). 
Damit  war  natürlich  an  die  Stelle  der  unverständlich  bleibenden 
Sache  nur  ein  nicht  minder  erklärungsbedürftiges  Schlagwort  ge- 
treten und  das  Problem  hatte  nur  den  Namen  gewechselt,  ohne 
der  Lösung  entgegengebracht  zu  werden.  Denn,  was  unter  Einheit 
der  Ehre  zu  verstehen  sei,  leuchtet  eben  so  wenig  ein  wie  die 
Bedeutung  einer  Einheit  der  Körperintegrität,  Freiheit  oder  anderer 
persönlicher  RechtsgUter  verschiedener  Personen.  Man  hat  ferner 
gesagt,  die  Handlungsfähigkeit  des  Sohnes  zu  Gunsten  des  Vaters 
repräsentiere  einen  Teil  der  Machtfülle  des  Vaters.  Da  nun  die 
Injurie  jeder  Angriff  auf  die  Machtfülle  einer  Person  sei,  so  müsse 
auch  jeder  Angriff  auf  den  Sohn,  eine  unmittelbare  Injurie  gegen 
den  Vater  enthalten^").  Aber  aus  der  angenommenen  Voraus- 
setzung dürfte  sich  nur  ergeben,  dass  solche  Angriffe,  welche  die 
Handlungsfähigkeit  des  Sohnes  antasten,  Injurien  gegen  den  Vater 
sind.     Was   aber   hat   eine  Ohrfeige    oder   ein  Hausfriedensbruch 


'")  Feuerbach-Mittermeior,  §  281  Anmerkung.  Hiilschncr,  Preussi- 
sches  Straf  recht  111.245.  Köstlin,  Abhandlungen,  S.  19.  „Die  Fersoneneinheit", 
welche  man  der  Einheit  der  Ehre  zu  Grunde  legen  wollte,  wurde  widerlegt  durch 
von  der  Pfordten,  Abhandlungen  aus  dem  Pandektenrechte,  S.  127  f. 

'")  Buchka  G.  S.  26,  523  f.  besonders  52^. 

Thiol,    Iniuria  und  Beleidigung.  14 
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I).  Ii.  t.    bei  Aufzählung    der  Arten    der    i 
auf   einer  Stufe    mit    den    gewaltunterwor 
nannt  wird.      Ein    deutlicher   Beweis    li«^ 
Kei^elung    der    Aktiv-    und    Pa^^sivlegiti* 
Khige,     Die  a«  legis  Atjuiliae,    die  a«  d 
a<>"es  utiles  oder  in  factum  nach  AnaUu* 
der  Reparation   des   am  Sklaven   als  \* 
teten  Schadens  dienen,   stehen  einerse^'* ' 
niügensinteresso   durch   das  Delikt  ve» 
sowohl    als    auch    dem    gutgläul)ig(^n        ' 
l)raucher,    andererseits  werden    sie    a 
als  Täter   und  den  Miteigentümern  i-        "" 
i^  10,  1.   12.   17.   19.  20    D.  9.  2,  1.  9  n    "' 
satz  dazu  war  zur  mittelbaren  Injuri'       ^ 
Ausschliessung    des    Niessbrauch  rs 
sitzers    nur   der    dominus    aktiv    ii«. 
Inst.  h.  t.  ?^  T).    Dagegen  war  die  \ 
wegen  Injiuriierung  des  Sklaven  .- 
auch  anderen  am  Sklaven  Berccii»  - 
au.sgeschlossen,    1.    ir>  §§   -UI.  :\'  -  ^ 

den  Grund    dieser  Verschiedenhc:  "^^ 

und    rechtlichen  Verhältnisse    dcc      •  *"" 
tlirlicher  Person    zu    suchen,  wt..,^»* 
nähme    einer   neben    dem  Priv.i.    -i-^-*^" 
einhergehenden  potestatas  (Iber .         ^^""^^ 

^'')  Q.)    Husch ke,    Zeitschrift 
Criessen    1845,   Seite    195   weist    zu- 
gegen    die  Person    des  »Skhiven    ri-  f 
weehsülunji;^   der   natürlichen    und    •■• 
letzung  des  Sklaven  für  unmöglich.    ?*! 
die    ein    mit    unter   das    die    vtuizti 
fallendes  Recht   verletzt".     Ueherh.» 
Verhältnis  gegenüber  dem  (icnnt»!' 
Ansicht  ist  auch  Buchen  il». 
Ictzung    des  Sklaven  als 
c)  Lundsberg   Seite  5p 
Vrrmügensgegenständon, 
der  Einwirkung    auf  eiuc 
anf   der   folgenden  Heite 
gegriffen". 
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psychologische  Grundlage  der  Konstruktion 
Ifit^efUlil.  «leder  Mensch  besitzt  in  grösserem 
iide  die  Fähigkeit,  sich  in  das  Seelenleben  der 
tftliMi.  Diese  Tätigkeit  der  Einfühlung  besteht 
'  Akte  des  fremden  Seelenlebens,  Vorstellungen, 
li^en.  oder  Zustände  desselben,  wie  Stimmungen, 
■  iK  .s  eigenen  Seelenlebens  nachahme.  Das  Re- 
vlitdt.*nken.  Mitfühlen,  Mitwollen  mit  der  fremden 
tue  Wiederliolung  des  fremden  psychischen  Lebens 
'M^  nigenen.  Wenden  wir  die  Erkenntnis  dieser 
!  I !  ^aclie  auf  das  psychische  Verhalten  eines  Menschen 
unlidien  Reehtsgütern  der  andern  an,  welche  uns  hier 
uncssieren,  s^o  t^rgibt  sich  die  Fähigkeit  des  Menschen, 
ii'^  Inhabers  am  Genuss  dieser  Güter,  das  Verlangen 
fvrhaStung.  den  Schmerz  über  ihre  Verletzung  mitzu- 
im  Sinne  dieser  Einfühlung  verspüre  ich  die  fremde 
iÜRun^j  itii  Ctenusse  des  Rechtsgutes  als  eigene  Befriedigung, 
:tMdo  Verlangen  nae-h  Erhaltung  des  Gutes,  das  in  dem 
jedermann  gerichteten  Aehtungsanspruch  zum  Ausdruck 
it.  als  eigenen  Anspruch,  die  Unlust  über  die  Störung  des 
t*ii  Genuss(>s  als  eigene  Verletzung  (propriam  iniuriam  patitur). 
»wirkt  die  Einfühlung,  dass  die  Güter  jedes  Einzelnen  in 
mi  Sinne  auch  jedem  Anderen  zugehören  und  dass  jeder- 
In  den  GUtern  aller  Anderen  verletzt  werden  kann.  Sie 
tischt  die  Grenzen  der  individuellen  Interessensphären. 
^In  dieser  ihrer  Funktion  liegt  die  Einfühlung  allem  altru- 
H^^chen  Denken,  Fühlen  laid  Handeln  zu  Grunde.  Fühlte  der 
i**nHch  die  fremde  Verletzung  niclit  wie  die  eigene,  so  würde 
Ir  ihn  keine  Veranlassung  bestehen,  sich  um  fremdes  Leid  zu 
kümnu^rn.  Die  Mitempfindung  der  Verletzung  ist  die  i)sychologische 
t.trundlage  aller  Einrichtungen  der  (Jemeinschaft  zum  Schutze  der 
Güter  des  Einzelnen.  In  den  pönalen  Formen,  welche  dieser 
Schutz  annimmt,  der  öffentlichen  und  der  Privatstrafe  aber  zeigt 
sich,  dass  der  Einzelne  die  mitgefühlte  Verletzung  des  Andern 
doch  nicht  in  dem  Sinne  als  seine  eigene  fühlt,  wie  die  ihm  un- 
mittelbar zugefügte.  Denn  das  der  Ausgleichung  der  Verletzung 
dienende  Recht  auf  Strafe  wird  nicht  jedem  einzelnen  Rechtsge- 
noBsen   zugeschrieben,   sondern   entweder  der  Gemeinschaft  oder 
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mit  der  Handlungsfähigkeit  zu  tun?  Auch  durch  dio  Berufung 
auf  die  rechtliche  Gewalt  des  Hausherrn  wäre  die  Erscheinung 
der  mittelbaren  Injurie  nicht  zu  begründen.  Ihr  wäre  Rechnung 
getragen  mit  einem  Verfügungsrechte  des  Vaters  über  die  aus 
der  Verletzung  des  Sohnes  für  diesen  entspringende  Klage.  Sollte 
aber  wirklich  durch  jeden  Angriff  auf  den  Haussohn  das  Gewalt- 
recht  des  Vaters  selbst  als  angegriffen  gelten,  so  wäre  nicht  ein- 
zusehen, warum  man  nicht  ebenso  wie  bei  andern  Rechten  und 
Gütern  von  einer  direkten  Verletzung  gesprochen,  sondern  die 
komplizierte  Konstruktion  der  mittelbaren  Verletzung  gewählt 
hätte.  Zudem  würde  jede  Erklärung  aus  der  rechtlichen  Kon- 
struktion des  Gewalt  Verhältnisses  bei  den  gewaltlosen  familien- 
rechtlichen Abhängigkeitsbeziehungen  versagen.  Zuzugeben  ist 
freilich,  dass  beide  Institute,  das  der  mittelbaren  Injurie  und 
das  der  väterlichen  Gewalt,  ihrem  Grundgedanken  nach  verwandt 
erscheinen.  Und  so  liegt  denn  die  Vermutung  nahe,  dass  beide 
Rechtserscheinungen,  wenn  auch  nicht  eine  von  der  andern,  so 
doch  vielleicht  gemeinsam  aus  einer  und  derselben  Wurzel  abge- 
leitet werden  können.  Dies  dürfte  dann  die  allgemeine  sozial- 
psychologische Struktur  der  römischen  Familie  überhaupt  sein. 
Man  kann  diese  Struktur,  wenn  auch  mit  wesentlicher  Milderung 
ihrer  Härten  und  Abschwächung  ihrer  Konsequenzen,  dann  auch 
in  jenen  gewaltlosen,  familienrechtlichen  Abhängigkeitsbeziehungen 
(freie  Ehe,  Brautschaft,  Verhältnis  der  Mutter  zu  den  Kindern) 
wiederfinden. 

Eigene  Erklärung, 

An  einer  Stelle  gestatten  uns  die  Quellen  selbst  einen  Ein- 
blick in  den  Mechanismus  der  mittelbaren  Verletzung.  Dies  ist 
die  1.  2  C,  h.  t.,  welche  in  ihrem  hier  entscheidenden  Teile 
folgendermassen  lautet: 

....  cum  et  maritus  in  uxoris  pudore  et  pater  in  existi- 
matione  filiorum  propriam  iniuriam  pati  intelliguntur. 
Das  Wesen  der  mittelbaren  Injurie  ist  hier  dahin  bestimmt, 
dass  der  Ehemann  oder  der  Vater  in  der  Person  des  unmittelbar 
Betroffenen  eine  eigene  Verletzung  erleidet.  Welches  ist  nun, 
psychologisch  betrachtet,  der  Sinn  einer  solchen  eigenen  Verletzung, 
die  dei-  eines  Anderen  korrespondiert? 
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Die  allgemeine  psychologische  Grundlage  der  Konstruktion 
ist  jedenfalls  das  Mitgefühl,  Jeder  Mensch  besitzt  in  grösserem 
oder  geringerem  Grade  die  Fähigkeit,  sich  in  das  Seelenleben  der 
Anderen  einzufühlen.  Diese  Tätigkeit  der  Einfühlung  besteht 
darin,  dass  ich  Akte  des  fremden  Seelenlebens,  Vorstellungen, 
Gefühle  und  Wollungen,  oder  Zustände  desselben,  wie  Stimmungen, 
im  Bereiche  meines  eigenen  Seelenlebens  nachahme.  Das  Re- 
sultat ist  das  Mitdenken,  Mitfühlen,  Mitwollen  mit  der  fremden 
Persönlichkeit,  die  Wiederholung  des  fremden  psychischen  Lebens 
innerhalb  meines  eigenen.  Wenden  wir  die  Erkenntnis  dieser 
allgemeinen  Tatsache  auf  das  psychische  Verhalten  eines  Menschen 
zu  den  persönlichen  Rechtsgütern  der  andern  an,  welche  uns  hier 
besonders  interessieren,  so  ergibt  sich  die  Fähigkeit  des  Menschen, 
die  Freude  des  Inhabers  am  Genuss  dieser  Güter,  das  Verlangen 
nach  ihrer  Erhaltung,  den  Schmerz  über  ihre  Verletzung  mitzu- 
fühlen. Im  Sinne  dieser  Einfühlung  verspüre  ich  die  fremde 
Befriedigung  im  Genüsse  des  Rechtsgutes  als  eigene  Befriedigung, 
das  fremde  Verlangen  nach  Erhaltung  des  Gutes,  das  in  dem 
gegen  jedermann  gerichteten  Achtungsanspruch  zum  Ausdruck 
kommt,  als  eigenen  Anspruch,  die  Unlust  über  die  Störung  des 
ruhigen  Genusses  als  eigene  Verletzung  (propriam  iniuriam  patitur). 
So  bewirkt  die  Einfühlung,  dass  die  Güter  jedes  Einzelnen  in 
gewissem  Sinne  auch  jedem  Anderen  zugehören  und  dass  jeder- 
mann in  den  Gütern  aller  Anderen  verletzt  werden  kann.  Sie 
verwischt  die  Grenzen  der  individuellen  Interessensphären. 

In  dieser  ihrer  Funktion  liegt  die  Einfühlung  allem  altru- 
istischen Denken,  Fühlen  und  Handeln  zu  Grunde.  Fühlte  (l(»r 
Mensch  die  fremde  Verletzung  nicht  wie  die  eigene,  so  würde 
für  ihn  keine  Veranlassung  bestehen,  sich  um  fremdes  Leid  zu 
kümmern.  Die  Mitempfindung  der  Verletzung  ist  die  psychologische 
Grundlage  aller  Einrichtungen  der  Gemeinschaft  zum  Schutze  der 
Güter  des  Einzelnen.  In  den  pönalen  Formen,  welche  dieser 
Schutz  annimmt,  der  öffentlichen  und  der  Privatstrafe  aber  zeigt 
sich,  dass  der  Einzelne  die  mitgefühlte  Verletzung  des  Andern 
doch  nicht  in  dem  Sinne  als  seine  eigene  fühlt,  wie  die  ihm  un- 
mittelbar zugefügte.  Denn  das  der  Ausgleichung  der  Verletzung 
dienende  Recht  auf  Strafe  wird  nicht  jedem  einzelnen  Rechtsge- 
nossen   zugeschrieben,   sondern   entweder  der  Gemeinschaft  oder 
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dem  unmittelbar  Verletzten  oder  beiden  zugleich.  Nicht  anders 
verhält  es  sich  mit  der  Genugtuung.  Bin  ich  selbst  verletzt,  so 
verlange  ich  Genugtuung  für  mich.  Ist  ein  Anderer  verletzt  so 
werde  ich  wegen  des  Reflexes,  den  seine  Verletzung  in  mir  ge- 
funden hat,  nicht  gleichfalls  für  mich  etwas  fordern.  Denn  die 
Ursache  meines  mittelbaren  Schmerzes  liegt  in  der  Verletzung 
des  Dritten.  Ist  diese  durch  die  ihm  geschuldete  und  geleistete 
Genugtuung  ausgeglichen,  so  ist  auch  ihrem  Reflex  in  mir  der 
Boden  entzogen.  Das  auf  der  allgemeinen  Tatsache  der  Ein- 
fühlung beruhende  Mitgefühl  selbst  kann  daher  konsequent  zur 
Aufstellung  eines  Genugtuungsanspruches  nur  für  den  Verletzten 
führen,  nicht  auch  für  den  Dritten,  der  durch  seine  Verletzung 
nur  mittelbar  betroffen  wurde.  Da  aber  das  Wesen  der  mittel- 
baren Injurie  oben  in  der  Anerkennung  einer  solchen  selbständigen 
Genugtuungsklage  des  direkt  unbeteiligten  Dritten  besteht,  so 
genügt  es  zur  Erklärung  der  mittelbaren  Injurie  nicht,  das  propriam 
iniuriam  der  1.  2  C.  h.  t.  im  Sinne  de§  allgemeinen  Mitgefühls  zu 
verstehen. 

Erzeugt  aber  regelmässig  nur  die  eigene  Verletzung  im  engeren 
Sinne  eine  Genugtuungsklage  für  den  Betroffenen,  so  weist  ihre 
ausnahmsweise  Gewährung  für  die  blos  eingefühlte  Verletzung 
deutlich  darauf  hin,  dass  dem  rechtsschöpfenden  Bevvusstsein  die 
abgeleitete  Verletzung  der  unmittelbar  eigenen  in  diesen  Aus- 
nahmefällen irgendwie  angenähert  oder  ähnlich  erschien.  Die 
Frage  ist,  ob  und  in  welchem  Sinne  jene  Fälle  Bedingungen  einer 
solchen  Annäherung  der  blos  mitgefühlten  Verletzung  an  die 
eigene  in  sich  tragen. 

In  der  Tat  haben  nun  die  Nahverhältnisse  zwischen  Personen 
im  Allgemeinen  und  auch  die  hier  in  Betracht  kommenden  der 
Haus-  und  Familiengenossenschaft  die  Kraft  in  sich  das  Mitfühlen 
mit  den  Genossen  weit  über  die  dem  Mitgefühl  mit  dem  Fremden 
zukommende  Intensität  hinaus  zu  steigern  und  an  Lebendigkeit 
und  Deutlichkeit  den  eigenen  Gefühlen  im  engeren  Sinne  anzu- 
nähern. Wenden  wir  dies  insbesondere  auf  die  Rechtsgüter  an, 
so  ergibt  sich  die  Folge,  dass  die  Gesundheit,  die  Ehre  etc. 
meiner  Hausgenossen,  eben  weil  das  Gefühl  ihres  ungestörten 
Genusses  und  ihrer  Verletzung  in  mir  selbst  einen  Wiederhall 
finden   kann,    der   an  Stärke   und  Lebendigkeit  dem  Gefühle  des 
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Genusses  und  der  Verletzung  meiner  eigenen  Güter  sich  nähert, 
mir  in  einem  ganz  besonderen  Sinne  eigen  und  zugehörig  er- 
scheinen. Man  kann  bildlich  von  einem  Miteigentum  aller  Haus- 
genossen au  den  persönlichen  Gütern  jedes  einzelnen  sprechen 
und  es  liegt  jedenfalls  ein  diesem  Bilde  entsprechendes  Gefühl 
zu  Grunde,  wenn  einem  Pamiliengliede  wegen  Verletzung  eines 
andern  eine  Genugtuungsklage  wie  wegen  der  eigenen  Verletzung 
gegeben  wird»  Aber  auch  diese  psychologische  Konstruktion 
vermag  das  Phänomen  der  mittelbaren  Injurie  nicht  zu  erklären. 
Sie  würde  ihren  rechtlichen  Ausdruck  darin  finden  müssen,  dass 
jede  im  Nahverhältnisse  stehende  Person  durch  Verletzung  jeder 
andern  eine  eigene  Injurie  erleidet,  während  bei  der  mittelbaren 
Injurie  nur  die  im  Nahverhältnis  Uebergeordnete  in  den  ab- 
hängigen Personen,  nicht  auch  die  einzelnen  abhängigen  Personen 
in  der  Uebergeordneten  oder  untereinander  als  selbst  verletzt 
gelten^^). 

Es  ist  also,  wenn  die  mittelbare  Injurie  als  propria  des 
Vaters  bezeichnet  wird,  jedenfalls  noch  eine  dritte  Bedeutung 
des  Wortes  „eigen"  im  Spiele,  welche  offenbar  mit  dem  Verhält- 
nis einseitiger  Ueber-  und  Unterordnung  zusammenhängt.  Die 
pesönlichen  Güter  jedes  einzelnen  Hausgenossen  sind  in  gewissem 
Sinne  allen  gemeinsam,  die  Verletzung  des  Einzelnen  auch  eine 
eigene  Verletzung  jedes  Andern,  es  ist  aber  ausserdem  diese 
Verletzung  „ eigene •"  Verletzung  des  Vaters  in  einem  Sinne, 
welcher  für  die  abhängigen  Personen  nicht  in  Betracht  kommt. 
Wenn  das  Wesen  meiner  Ueberordnung  über  eine  Person  darin 
besteht,  dass  ich  Macht  über  sie  besitze  und  ihr  gegenüber  nicht 
oder  nur  in  geringem  Masse  gebunden  bin,  wenn  der  Wille  des 
Abhängigen  meinem  massgebenden  Willen  stets  oder  doch  in 
gewissen  Beziehungen  konform  sein  muss  und  umgekehrt  mein 
Wille  sich  nirgends  an  einem  gegen  ihn  gerichteten  Achtungsan- 
spruche des  Anderen  stösst,  so  wird  sich  in  mir  das  Bewusstsein 
schwächen,  dass  ich  es  mit  einer  von  mir  verschiedenen 
Persönlichkeit  zu  tun  habe.  Ich  werde  geneigt  sein,  den 
Anderen,  weil    mein   Wille   für  ihn  bestimmend  ist,   ähnlich  wie 

'^)  Damit  widerlegt  sich  auch  Landsbergs  Erklärung  der  mittelbaren  Ver- 
letzungen der  Familienangehörigen  als  direkter  Verletzungen  im  FamiliengefUhl. 
S.  49  und  58. 
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sonst  für  mein  eigenes  Tun,  mit  mir  selbst  gleichsusetzen,  ilin 
nur  als  einen  Ausscimitt  meiner  eigenen  Persönliclikeit  zu  be- 
trachten. Die  Güter  des  Anderen  werden  mir.  soweit  ich  bei 
ihrem  Genuss  und  der  Verfügung  über  sie  etwas  mitzureden 
habe,  als  eigene  Güter  erscheinen.  Die  Verletzung  der  unter- 
worfenen Person  ist  mir  dann  nicht  nur  in  dem  Sinne  eigen,  dass 
ich  an  ihr  dasselbe  oder  annähernd  dasselbe  Interesse  nehme  wie 
an  einer  eigenen,  ein  Interesse  welches  auch  ihn  seinerseits  be- 
rechtigen würde  in  meiner  Verletzung  seine  eigene  zu  sehen. 
Sondern  sie  ist  mir  „eigen-  in  dem  Sinne,  dass  sie  die  mit  der 
fremden  Persönlichkeit  mir  zugleich  unterworfene  GUtersphäre 
derselben  verletzt.  So  kann  die  übergeordnete  Person  in  den 
Gütern  der  abhängigen  eine  „ eigene •"  Verletzung  in  einem  ganz 
besonderen  Sinne  erleiden.  Die  „eigene""  Verletzung  wird  für  den 
Uebergeordneten  eine  unmittelbare  sein,  wenn  sie  die  Gesundheit 
Ehre  etc.  selbst  trifft,  eine  mittelbare,  wenn  sie  die  kraft  der 
Unterwerfung  der  fremden  Person  von  seinem  Willen  beherrschte 
Sphäre  des  Andern  antastet. 

Aufgabe  des  Folgenden  nun  ist  darzulegen,  dass  dieses  Mo- 
ment der  Ueberordnung  in  allen  Nahverhältnissen,  in  denen  eine 
mittelbare  Injuriierung  anerkannt  wird,  eine  Rolle  spielt  und  ge- 
rade von  den  Römern  besonders  stark  betont  wurde. 

Die  römischen  Juristen  leiten  die  Gewalt  über  den  filius 
familias,  die  Frau  in  manu,  den  Sklaven  nicht  aus  einer  Quelle 
ab^'*).  Sie  lassen  das  Recht  über  den  Sklaven  aus  dem  Eigen- 
tum hervorgellen  und  sehen  die  manus  als  eine  Analogie  der 
väterlichen  Gewalt  an.  Aber  die  Jurisprudenz  des  vorigen  Jahr- 
hunderts hat  die  ursprüngliche  Einheit  aller  hausherrlichen  Ge- 
walt zum  mindesten  wahrscheinlich  gemacht-^*).  Es  scheint 
danach,  dass  wir  an  den  Anfang  der  römischen  Rechtsentwicklung 
die  Einheit  nicht  nur  der  Gewalten  über  die  Personen,  sondern 
auch  dieser  mit  den  Gewalten  über  die  Sachen  setzen  müssen-^). 
Man  stützt  diese  Vermutung  auf  das  Wort  familia,  welches  noch 
in  späterer  Zeit  das  gesamte  Herrschaftsgebiet  des  Hausherrn 
persönlicher  und  sachlicher  Natur  unterschiedslos  umfasste.    Auch 

'•')  Rüssbaeh,  S.  29.  Not.  100.  Mandry  1.  31. 

^^)  Maiidry  1.  31. 

-'•)  Hriiiz,  IV.  8.  592.     §  4otj,  S.  594  §  457. 
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die  Tatsache,  dass  für  die  Disposition  über  freie  und  unfreie 
Personen  auch  später  noch  dieselben  Formen  galten,  wie  für  die 
Verfügung  über  Sachen  (mancipatio),  ist  nur  durch  eine  ur- 
sprüngliche Einheit  der  Gewalten  erklärbar.  Uns  interessiert 
hier  besonders  die  Bedeutung  jener  Gleichstellung  für  die  per- 
sönlichen Bestandteile,  fast  hätte  ich  gesagt,  Glieder  der  Familie, 
obgleich  von  einer  Gliedschaft,  die  eine  gewisse  Selbständigkeit 
dem  Ganzen  gegenüber  voraussetzt,  nicht  die  Rede  sein  kann. 
Die  äussere  Gleichstellung  mit  den  Sachen  ist  ein  Symptom  der 
völligen  Negierung  der  Persönlichkeit  des  Unterworfenen.  Diese 
ist  schlechtweg  nur  Objekt  der  Herrschaft,  nur  Mittel  für  die 
Zwecke  des  Herrn,  der  alles,  selbst  ihr  Leben  in  seiner  Hand 
hat  (ins  vitae  ac  necis).  Der  Hausherr  hat  nur  Rechte,  die 
Unterworfenen  nur  Pflichten,  seine  Macht  findet  keine  Grenze  an 
irgend  welchem  gegen  ihn  gerichteten  Achtungsanspruche  seiner 
Untergebenen.  Sie  gehen  als  Organe  seiner  Betätigung  in  ihm 
auf  und  treten  ihm  nicht  zugleich  als  selbständige,  Anerkennung 
fordernde  Wesen  gegenüber--).  Es  wäre  verwunderlich,  wenn 
die  absolut  bedeutungslose  Persönlichkeit  des  Unterworfenen  nun 
plötzlich  im  Augenblicke  ihrer  Verletzung  als  eine  von  dem 
Herrn  verschiedene  und  selbständige  in  Betracht  kommen  sollte 
und  es  ist  nur  die  Kehrseite  der  Absorption  der  gesamten  aktiven 
Sphäre  des  Untergebenen,  die  Uebertragung  dieses  Verhältnisses 
vom  Tun  auf  das  Leiden,  w^enn  auch  in  der  Verletzung  des 
Unterworfenen,  in  seiner  Passivität,  der  Herr  sich  mit  ihm  völlig  in 
eins  setzt.  Die  natürliche  Person  des  Unterworfenen  macht  sich 
darin  geltend,  dass  sie  dieselben  Bedürfnisse  hat  wie  der  Herr 
und  der  Verletzung  somit  dieselben  Seiten  darbietet,  die  Ehre, 
die  Freiheit,  den  Hausfrieden  etc.  Aber  der  Herr  fühlt  alle  diese 
Güter,  weil  eben  die  fremde  Persönlichkeit  in  ihm  aufgeht  und 
ihm  nicht  als  eine  selbständige  gegenüber  steht,  weil  sie  nur 
durch  ihn  auf  Achtung  Anspruch  hat.  als  eigene  Güter,  ihre 
Verletzung  als  Verletzung  seiner  selbst,  die  folgeweise  auch  nur 
ihm  selbst  gebüsst  werden  kann.  Er  ist  verletzt  in  seinem  Organ, 
das  ihm  auf  Grund  der  sozial])sychologischen  Struktur  der  Familie 
nicht   minder   unterworfen   ist   wie   seine    Hand   auf  Grund    der 


--I  Rossbach,  8.    21    suh.    4.    Jede  Klagt»    der  Unterworfenen   g:egen    den 
Hausherrn  ist  aus^^eschlossen. 
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physiologischen  Organisation  seines  Körpers.  Und  so  wenig  er 
sich  in  seiner  Hand  als  in  einem  fremden  Wesen  betroffen  glauben 
würde,  so  wenig  wird  er  anerkennen,  dass  mit  der  Verletzung 
seines  Gewaltunterworfenen  die  Verletzung  eines  ihm  Fremden, 
nicht  seiner  selbst,  gegeben,  dass  hier  ein  Eintreten  für  den 
Anderen  seine  Pflicht  und  nicht  vielmehr  die  Ahndung  der 
eigenen  Verletzung  sein  Recht  sei. 

Während  aber  das  Verhältnis  des  Herrn  zum  Sklaven  die 
eben  dargelegte  Struktur  immer  behielt^^),  änderte  sich  dasjenige 
des  Vaters  zum  Hauskinde  zu  Gunsten  des  letzteren.  Die  Per- 
sönlichkeit des  Hauskindes  kam  im  Laufe  der  Entwickelung  zu 
grösserer  Geltung.  Die  ursprünglich  absolute  Rechrsunfähigkeit 
desselben  auf  dem  Gebiete  des  Vermögensrechtes  ward  von  Aus- 
nahmen durchbrochen.  Zudem  knüpfte  der  Staat  über  den  Kopf 
des  Familienvaters  hinweg  Beziehungen  mit  den  Gewaltunter- 
worfenen an.  Es  entspricht  dieser  Entwicklung,  wenn  nunmehr 
auch  der  Sohn  als  Inhaber  eines  eigenen  Achtungsanspruches 
für  die  durch  die  Injurie  verletzbaren  Güter  anerkannt  wurde, 
seine  Verletzung  als  eigene  Verletzung  in  Betracht  kam  und  dem- 
entsprechend eine  besondere  Klage  erzeugte-*).  Wenn  aber  trotz 
der  Anerkennung  einer  eigenen  Verletzung  des  Sohnes  die  alte 
Klage  des  Vaters  unversehrt  bestehen  blieb,  so  lag  dies  daran, 
dass  das  Verhältnis  des  Hausvaters  zu  den  Gewaltuntergebenen 
trotz  praktischer  Milderung  im  Prinzip  dasselbe  blieb^*^).  Wohl 
mochte  die  Sitte  fortgeschrittener  Zeit  ihren  Einfluss  geltend 
machen.  Die  Persönlichkeit  der  Untergebenen  aber  war  dem 
Gewalthaber  gegenüber  von  geringer  Bedeutung,     Es  ist  sicher, 


-•*j  Wal  Ion  III.  S.  60,  scheint  in  I.  1  C.  h.  t.  (a.  222)  ein  spätes  Verbot  der 
Sklaveninjurie  als  solcher  ohne  Rücksicht  auf  den  Herrn  zu  sehen  und  stellt  dieses 
Verbot  auf  eine  Stufe  mit  dem  der  Tötung  des  Sklaven.  Jedoch  ,die  Tötung  war 
ein  öffentliches  Verbrechen,  bei  welchem  die  Anklage  Jedermann  zustand,  die 
Injurie  dagegen  blieb  immer  1.  7  C.  h.  t.  (a.  293)  ein  Privatverbrechen,  dem  es, 
wenn  es  direkt  gegen  den  Sklaven  gerichtet  sein  sollte,  bei  der  Rephtsunfähigkeit 
desselben  am  Kläger  gefehlt  hätte. 

2*)  1.  18  §§  10-22  D.  h.  t.,  1.  1  gS  5.  8,  1.  41  I).  h.  t.,  1.  22  §§  9.  10 
1).  46.  8.  Nur  soweit  das  Vorfahren  der  lex  Cornelia  zulässig  ist,  kann  der  Sohn 
ohne  Beschränkung  seine  Klage  selbst  geltend  machen,  1.  5  §  7  D.  h.  t. 

2'»)  Rossbach,  S.  12,  S.  31.  Not.  102  a,  I.  7  §  3  D.  h.  t  Das  väterliche 
Zuchtrecht  und  die  langsame  Beschränkung  des  ius  vitae  ac  necis. 
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dass  auch  die  spätere  römische  Hausgemeinschaft  an  Strenge 
und  Geschlossenheit  die  der  anderen  indo-germanischen  Völker  bei 
weitem  übertraf.  Die  im  Prinzip  dem  Vater  gegenüber  bis  zu- 
letzt festgehaltene  Vermögensunfähigkeir,  die  lange  Dauer  des 
Verhältnisses,  dessen  natürliche  Beendigung  nicht  die  Erreichung 
eines  bestimmten  Lebensalters  bildete,  sondern  nur  der  Tod,  das 
sind  ausschliesslich  römische,  anderen  Völkern  unbekannte  Rechts- 
prinzipien-^). Sie  zeigen,  wie  die  ganze  Persönlichkeit  des  Haus- 
kindes, mag  sie  auch  nach  Aussen  selbständiger  geworden  sein, 
doch  von  derjenigen  des  Hausherrn  absorbiert  wird,  wie  alle  nur 
durch  ihn  und  für  ihn  bestehen  und  in  ihm  und  durch  ihn  allein 
ihr  Recht  haben-^).  Das  römische  Haus  ist  auch  in  historischer 
Zeit  im  rechtlichen  Sinne  nicht  eine  auf  ii;egenseitigen  Rechten 
und  Pflichten  beruhende  Gemeinschaft,  sondern  immer  noch 
ein  durchaus  einseitiges,  egoistisches  Herrschaftsverhältnis,  inner- 
halb dessen  rechtlich  allein  die  Willkür  des  Herrn  massgebend 
ist-^).  So  erklärt  sich,  wie  noch  ein  klassischer  Jurist  den  pater- 
familias  als  denjenigen  bezeichnet,  qui  „ dominium •"  in  domo  habet 
Ulpian  1.  195  §  2  D.  50.  16-«).  Treffend  hat  man  daher  die 
römische  Familie  in  moderner  Rechtssprache  als  ein  Rechtsver- 
hältnis bezeichnet,  in  dem  der  Herr  allein  das  Subjekt  ist.^^l  So 
wird  uns  der  Portbestand  der  mittelbaren  Injurie  auch  in  späterer 
Zeit  begreiflich,  Denn  ihre  Bedingungen,  die  wir  für  die  älteste 
Zeit  entwickelt  hatten,  .sind  auch  jetzt  noch  in  ausreichendem 
Umfange  bestehen  geblieben^^).  Die  absolute  egoistische  Prae- 
ponderanz  des  Gewaltherrn  legte  ihm  auch  jetzt  noch  nahe,  das 
gesamte  Tun  und  Leiden  der  Unterworfenen  egoistisch  mit  sich 
in  eins  zu  setzen,  in  der  Aktivität  und  Passivität  derselben  nur 
seine  eigene  zu  sehen.    In  der  ersten  sowohl  wie  in  der  zweiten 


-***)  Mandry  1.  S.  46.  47.  51. 

=')  Rossbach,  Not.  100. 

-'«)  Holder,  Ehe,  S.  3.  4. 

-"')  Brinz,  II.  Aurt.  III.  §  456  S.  593. 

•*^)  Puntschart,  Fundamentale  Rechtsverhältnisse  S.  131. 

-^')  Immerhin  mochte  bei  der  Erhaltung  der  Klage  des  Vaters  auch  das 
Gesetz  der  Trägheit  und  die  Tendenz  am  Ueberliet'orten  festzuhalten  mitspielen. 
Denn  auf  das  Verfahren  nach  der  lex  Cornelia  wurden  die  Grundsätze  der  mittel- 
baren Injurie  nicht  Übertragen.  Die  mittelbare  Verletzung  konnte  der  Vater  nur 
mittels    der   auf   das  Edikt   gestützten  Klage    geltend  machen.     1.  5  §  6  D.  h.  t. 
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D.  h.  t.  bei  Aufzählung  der  Arten  der  mittelbaren  Injurie  auf 
auf  einer  Stufe  mit  den  gewaltunterworfenen  Hauskindern  ge- 
nannt wird.  Ein  deutlicher  Beweis  liegt  endlich  vor  in  der 
Regelung  der  Aktiv-  und  Passivlegitiraation  zur  mittelbaren 
Klage,  Die  ao  legis  Aquiliae,  die  a«  de  servo  corrupto  und  die 
aones  utiles  oder  in  factum  nach  Analogie  dieser  Klagen,  welche 
der  Reparation  des  am  Sklaven  als  Vermögensobjekt  angerich- 
teten Schadens  dienen,  stehen  einerseits  jedem  zu ,  dessen  Ver- 
mögensinteresse durch  das  Delikt  verletzt  ist,  dem  Eigentümer 
sowohl  als  auch  dem  gutgläubigen  Besitzer  und  dem  Niess- 
braucher,  andererseits  werden  sie  auch  gegen  den  Eigentümer 
als  Täter  und  den  Miteigentümern  untereinander  gegeben  (1.  1 1 
§  10,  1.  12.  17.  19.  20  D.  9.  2,  1.  9  pr.  §  1  D.  11.  3).  Im  Gegen- 
satz dazu  war  zur  mittelbaren  Injurienklage  unter  ausdrücklicher 
Ausschliessung  des  Niessbrauch.Ts  und  des  gutgläubigen  Be- 
sitzers nur  der  dominus  aktiv  legitimiert,  1.  15  §  47  D.  h.  t.. 
Inst.  h.  t.  §  5.  Dagegen  war  die  Verantwortlichkeit  des  dominus 
wegen  Injiuriierung  des  Sklaven  sowohl  den  Miteigentümern  als 
auch  anderen  am  Sklaven  Berechtigten  gegenüber  ausdrücklich 
ausgeschlossen,  1.  15  §§  30.  37  D.  h.  t.  Es  liegt  nahe,  den 
den  Grund  dieser  Verschiedenheit  in  dem  besonderem  sozialen 
und  rechtlichen  Verhältnisse  des  dominus  zum  Sklaven  als  na- 
türlicher Person  zu  suchen,  welches  auch  den  Anlass  zur  An- 
nahme einer  neben  dem  Privateigentum  am  Sklaven  als  Sache 
einhergehenden  potestatas  ül)er  denselben  alsPerson  gegeben  hat^*"'). 


*5)  a^  Huschke,  Zeitschrift  für  Zivilrecht  und  Prozess,  Neue  Folge  2 
Giessen  1845,  Seite  195  weist  zuerst  richtige  darauf  hin,  dass  die  Injuiie  sich 
gegen  die  Person  des  Sklaven  richtet,  erklart  aber  dann  auf  Grund  einer  Ver- 
wechselung der  natürlichen  und  der  Rechtspersönlichkeit  die  persönliche  Ver- 
letzung des  Sklaven  für  unmöglich.  Sie  müsse  „als  eine  sachliche  gedacht  werden, 
die  ein  mit  unter  das  die  ganze  Existenz  des  Sklaven  umfassende  Eigentum 
fallendes  Recht  verletzt",  üeberhaupt  betont  er  im  Sklaventum  das  sachliche 
Verhältnis  gegenüber  dem  persönlichen.  Huschke,  Studien,  Seite  198.  b)  Anderer 
Ansicht  ist  auch  Buchka  G.  S.  26.  Seite  529.  Er  sieht  die  Injuiie  in  der  Ver- 
letzung des  Sklaven  als  Sache,  obwohl  Sach Verletzung  sonst  nirgends  Injurie  ist. 
c)  Landsberg  Seite  50.  51.  rechnet  die  Sklaveninjurie  zu  den  Injurien  „bei" 
Vermögensgegenständen.  d)Pernice,  Seite  35,  sieht  hier  den  Tatbestand  in 
der  Einwirkung  auf  eine  fremde  Sache,  verlässt  aber  dies;'n  Gesichtspunkt  schon 
auf  der  folgenden  Seite  3H:  „der  Sklave  selbst  als  Persönlichkeit  wird  hier  an- 
gegrififen". 
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Zielien  wir  das  Resultat  der  bisherigen  Darstellung,  so  ergibt 
sich  uns  als  Tatbestand  der  mittelbaren  Injurie  nach  Massgabe 
der  Quellen  Folgendes:  Es  stehen  zwei  Personen  in  einem  be- 
stimmten Verhältnis  der  Ueber-  oder  Unterordnung.  Nun  liegt 
eine  Handlung  vor.  welche  ihrer  Natur  nach  ein  persönliches 
Rechtsgut  der  untergeordneten  Person  angreift,  nicht  notwendig 
auch  ein  eigenes  Rechtsgut  des  Uebergeordneten.  Trotzdem  wird 
eine  selbständige,  zweite,  eigene  Verletzung  der  übergeordneten 
Person  angenommen. 

Die  Erklärung  des  Problems. 
Das  Problem    der   mittelbaren  Injurie  ist:    Wie  kommen  die 
Römer  dazu,  eine  eigene  persönliche  Verletzung  der  übergeordneten 
Person    anzunehmen,    trotzdem    sie  in  einem  ihr  eigentlich  zuge- 
hörigen Rechtsgute  nicht  getroffen  ist? 

Frühere  Erklärungsversuche. 
Die  ältere  Theorie  half  sich  mit  der  Annahme,  dass  die  Römer 
die  Einheit  der  Ehre  der  betreffenden  Personen  fingiert  hätten  ^^). 
Damit  war  natürlich  an  die  Stelle  der  unverständlich  bleibenden 
Sache  nur  ein  nicht  minder  erklärungsbedürftiges  Schlagwort  ge- 
treten und  das  Problem  hatte  nur  den  Namen  gewechselt,  ohne 
der  Lösung  entgegengebracht  zu  werden.  Denn,  was  unter  Einheit 
der  Ehre  zu  verstehen  sei,  leuchtet  eben  so  wenig  ein  wie  die 
Bedeutung  einer  Einheit  der  Körperintegrität,  Freiheit  oder  anderer 
persönlicher  RechtsgUter  verschiedener  Personen.  Man  hat  ferner 
gesagt,  die  Handlungsfähigkeit  des  Sohnes  zu  Gunsten  des  Vaters 
repräsentiere  einen  Teil  der  MachtfUlle  des  Vaters.  Da  nun  die 
Injurie  jeder  Angriff  auf  die  Machtfülle  einer  Person  sei,  so  müsse 
auch  jeder  Angriff  auf  den  Sohn,  eine  unmittelbare  Injurie  gegen 
den  Vater  enthalten^").  Aber  aus  der  angenommenen  Voraus- 
setzung dürfte  sich  nur  ergeben,  dass  solche  Angriffe,  welche  die 
Handlungsfähigkeit  des  Sohnes  antasten,  Injurien  gegen  den  Vater 
sind.     Was   aber   hat   eine  Ohrfeige    oder   ein  Hausfriedensbruch 


"')  Feuerbach-Mittonuftipr,  §  281  .Anmerkung.  Hiilschner,  Preussi- 
sches  Straf  recht  111.  245.  Köstlin,  Abhandlungen,  S.  19.  ,,l)ie  Personeneinheit", 
welche  man  der  Einheit  der  Ehre  zu  (rrunde  legen  wollte,  wurde  widerlegt  durch 
von  der  Pt'ordten,  Abhandlungen  aus  dem  Pandektenrechte,  S.  127  f. 

»")  Buehka  G.  8.  2G,  523  1.  besonders  52^. 

Thiol,    Iniuria  und  Beleidigung.  M 


—  210  — 

mit  der  Handlungsfähigkeit  zu  tun?  Auch  durch  die  Berufung 
auf  die  rechtliche  Gewalt  des  Hausherrn  wäre  die  Erscheinung 
der  mittelbaren  Injurie  nicht  zu  begründen.  Ihr  wäre  Rechnung 
getragen  mit  einem  Verfügungsrechte  des  Vaters  über  die  aus 
der  Verletzung  des  Sohnes  für  diesen  entspringende  Klage.  Sollte 
aber  wirklich  durch  jeden  Angriff  auf  den  Haussohn  das  Gewalt- 
recht des  Vaters  selbst  als  angegriffen  gelten,  so  wäre  nicht  ein- 
zusehen, warum  man  nicht  ebenso  wie  bei  andern  Rechten  und 
Gütern  von  einer  direkten  Verletzung  gesprochen,  sondern  die 
komplizierte  Konstruktion  der  mittelbaren  Verletzung  gew^ählt 
hätte.  Zudem  würde  jede  Erklärung  aus  der  rechtlichen  Kon- 
struktion des  Gewaltverhältnisses  bei  den  gewaltlosen  familien- 
rechtlichen Abhängigkeitsbeziehungen  versagen.  Zuzugeben  ist 
freilich,  dass  beide  Institute,  das  der  mittelbaren  Injurie  und 
das  der  väterlichen  Gewalt,  ihrem  Grundgedanken  nach  verwandt 
erscheinen.  Und  so  liegt  denn  die  Vermutung  nahe,  dass  beide 
Rechtserscheinungen,  wenn  auch  nicht  eine  von  der  andern,  so 
doch  vielleicht  gemeinsam  aus  einer  und  derselben  Wurzel  abge- 
leitet werden  können.  Dies  dürfte  dann  die  allgemeine  sozial- 
psychologische Struktur  der  römischen  Familie  überhaupt  sein. 
Man  kann  diese  Struktur,  wenn  auch  mit  wesentlicher  Milderung 
ihrer  Härten  und  Abschwächung  ihrer  Konsequenzen,  dann  auch 
in  jenen  gew^altlosen,  familienrechtlichen  Abhängigkeitsbeziehungen 
(freie  Ehe,  Brautschaft,  Verhältnis  der  Mutter  zu  den  Kindern) 
wiederfinden. 

Eigene  Erklärung, 

An  einer  Stelle  gestatten  uns  die  Quellen  selbst  einen  Ein- 
blick in  den  Mechanismus  der  mittelbaren  Verletzung.  Dies  ist 
die  l.  2  C.  h.  t.,  welche  in  ihrem  hier  entscheidenden  Teile 
folgendermassen  lautet: 

....  cum  et  maritus  in  uxoris  pudore  et  pater  in  existi- 
matione  filiorum  propriam  iniuriam  pati  intelliguntur. 
Das  Wesen  der  mittelbaren  Injurie  ist  hier  dahin  bestimmt, 
dass  der  Ehemann  oder  der  Vater  in  der  Person  des  unmittelbar 
Betroffenen  eine  eigene  Verletzung  erleidet.  Welches  ist  nun, 
psychologisch  betrachtet,  der  Sinn  einei*  solchen  eigenen  Verletzung, 
die  der  eines  Anderen  korrespondiert? 
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Die  allgemeine  psychologische  Grundlage  der  Konstruktion 
ist  jedenfalls  das  Mitgefühl.  Jeder  Mensch  besitzt  in  grösserem 
oder  geringerem  Grade  die  Fähigkeit,  sich  in  das  Seelenleben  der 
Anderen  einzufühlen.  Diese  Tätigkeit  der  Einfühlung  besteht 
darin,  dass  ich  Akte  des  fremden  Seelenlebens,  Vorstellungen, 
Gefühle  und  Wollungen,  oder  Zustände  desselben,  wie  Stimmungen, 
im  Bereiche  meines  eigenen  Seelenlebens  nachahme.  Das  Re- 
sultat ist  das  Mitdenken,  Mitfühlen,  Mitwollen  mit  der  fremden 
Persönlichkeit,  die  Wiederholung  des  fremden  psychischen  Lebens 
innerhalb  meines  eigenen.  Wenden  wir  die  Erkenntnis  dieser 
allgemeinen  Taf  sache  auf  das  psychische  Verhalten  eines  Menschen 
zu  den  persönlichen  Rechtsgütern  der  andern  an,  welche  uns  hiei* 
besonders  interessieren,  so  ergibt  sich  die  Fähigkeit  des  Menschen, 
die  Freude  des  Inhabers  am  Genuss  dieser  Güter,  das  Verlangen 
nach  ihrer  Erhaltung,  den  Schmerz  über  ihre  Verletzung  mitzu- 
fülilen.  Im  Sinne  dieser  Einfühlung  verspüre  ich  die  fremde 
Befriedigung  im  Genüsse  des  Rechtsgutes  als  eigene  Befriedigung, 
das  fremde  Verlangen  nach  Erhaltung  des  Gutes,  das  in  dem 
gegen  jedermann  gerichteten  Achtungsanspruch  zum  Ausdruck 
kommt,  als  eigenen  Anspruch,  die  Unlust  über  die  Störung  des 
ruhigen  Genusses  als  eigene  Verletzung  (propriam  iniuriam  patitur). 
So  bewirkt  die  Einfühlung,  dass  die  Güter  jedes  Einzelnen  in 
gewissem  Sinne  auch  jedem  Anderen  zugehöron  und  dass  jeder- 
mann in  den  Gütern  aller  Anderen  verletzt  werden  kann.  Sie 
verwischt  die  Grenzen  der  individuellen  Interessensphären. 

In  dieser  ihrer  Funktion  liegt  die  Einfühlung  allem  altru- 
istischen Denken.  Fühlen  und  Handeln  zu  Grunde.  Fühlte  dcM* 
Mensch  die  fremde  Verletzung  nicht  wie  die  eigene,  so  würde 
für  ihn  keine  Veranlassung  bestehen,  sich  um  fremdes  Leid  zu 
kümmern.  Die  Mitempfindung  der  Verletzung  ist  die  psychologische 
Grundlage  aller  Einrichtungen  der  Gemeinschaft  zum  Schutze  der 
Güter  des  Einzelnen.  In  den  pönalen  Formen,  welche  dieser 
Schutz  annimmt,  der  öffentlichen  und  der  Privatstrafe  al)er  zeigt 
sich,  dass  der  Einzelne  die  mitgefühlte  Verletzung  des  Andern 
doch  nicht  in  dem  Sinne  als  seine  eigene  fühlt,  wie  die  ihm  un- 
mittelbar zugefügte.  Denn  das  der  Ausgleichung  der  Verletzung 
dienende  Recht  auf  Strafe  wird  nicht  jedem  einzelnen  Rechtsge- 
nossen   zugeschrieben,   sondern   entweder  der  Gemeinschaft  oder 
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dem  unmittelbar  Verletzten  oder  beiden  zugleich.  Nicht  anders 
verhält  es  sich  mit  der  Genugtuung.  Bin  ich  selbst  verletzt,  so 
verlange  ich  Genugtuung  für  mich.  Ist  ein  Anderer  verletzt,  so 
werde  ich  wegen  des  Reflexes,  den  seine  Verletzung  in  mir  ge- 
funden hat,  nicht  gleichfalls  für  mich  etwas  fordern.  Denn  die 
Ursache  meines  mittelbaren  Schmerzes  liegt  in  der  Verletzung 
des  Dritten.  Ist  diese  durch  die  ihm  geschuldete  und  geleistete 
Genugtuung  ausgeglichen,  so  ist  auch  ihrem  Reflex  in  mir  der 
Boden  entzogen.  Das  auf  der  allgemeinen  Tatsache  der  Ein- 
fühlung beruhende  Mitgefühl  selbst  kann  daher  konsequent  zur 
Aufstellung  eines  Genugtuungsanspruches  nur  für  den  Verletzten 
führen,  nicht  auch  für  den  Dritten,  der  durch  seine  Verletzung 
nur  mittelbar  betroffen  wurde.  Da  aber  das  Wesen  der  mittel- 
baren Injurie  oben  in  der  Anerkennung  einer  solchen  selbständigen 
Genugtuungsklage  des  direkt  unbeteiligten  Dritten  besteht,  so 
genügt  es  zur  Erklärung  der  mittelbaren  Injurie  nicht,  das  propriam 
iniuriam  der  1.  2  C.  h.  t.  im  Sinne  de§  allgemeinen  Mitgefühls  zu 
verstehen. 

Erzeugt  aber  regelmässig  nur  die  eigene  Verletzung  im  engeren 
Sinne  eine  Genugtuungsklage  für  den  Betroffenen,  so  weist  ihre 
ausnahmsweise  Gewährung  für  die  blos  eingefühlte  Verletzung 
deutlich  darauf  hin,  dass  dem  rechtsschöpfenden  Bewusstsein  die 
abgeleitete  Verletzung  der  unmittelbar  eigenen  in  diesen  Aus- 
nahmefällen irgendwie  angenähert  oder  ähnlich  erschien.  Die 
Frage  ist,  ob  und  in  welchem  Sinne  jene  Fälle  Bedingungen  einer 
solchen  Annäherung  der  blos  mitgefühlten  Verletzung  an  die 
eigene  in  sich  tragen. 

In  der  Tat  haben  nun  die  Nahverhältnisse  zwischen  Personen 
im  Allgemeinen  und  auch  die  hier  in  Betracht  kommenden  der 
Haus-  und  Familiengenossenschaft  die  Kraft  in  sich  das  Mitfühlen 
mit  den  Genossen  weit  über  die  dem  Mitgefühl  mit  dem  Fremden 
zukommende  Intensität  hinaus  zu  steigern  und  an  Lebendigkeit 
und  Deutlichkeit  den  eigenen  Gefühlen  im  engeren  Sinne  anzu- 
nähern. Wenden  wir  dies  insbesondere  auf  die  Rechtsgüter  an, 
so  ergibt  sich  die  Folge,  dass  die  Gesundheit,  die  Ehre  etc. 
meiner  Hausgenossen,  eben  weil  das  Gefühl  ihres  ungestörten 
Genusses  und  ihrer  Verletzung  in  mir  selbst  einen  Wiederhall 
finden    kann,    der   an  Stärke   und  Lebendigkeit  dem  Gefühle  des 
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(xenusses  und  der  Verletzung  meiner  eigenen  Güter  sich  nähert, 
mir  in  einem  ganz  besonderen  Sinne  eigen  und  zugehörig  er- 
scheinen. Man  kann  bildlich  von  einem  Miteigentum  aller  Haus- 
genossen au  den  persönlichen  Gütern  jedes  einzelnen  sprechen 
und  es  liegt  jedenfalls  ein  diesem  Bilde  entsprechendes  Gefühl 
zu  Grunde,  wenn  einem  Familiengliede  wegen  Verletzung  eines 
andern  eine  Genugtuungsklage  wie  wegen  der  eigenen  Verletzung 
gegeben  wird.  Aber  auch  diese  psychologische  Konstruktion 
vermag  das  Phänomen  der  mittelbaren  Injurie  nicht  zu  erklären* 
Sie  würde  ihren  rechtlichen  Ausdruck  darin  finden  müssen,  dass 
jede  im  Nahverhältnisse  stehende  Person  durch  Verletzung  jeder 
andern  eine  eigene  Injurie  erleidet,  während  bei  der  mittelbaren 
Injurie  nur  die  im  Nahverhältnis  Uebergeordnete  in  den  ab- 
hängigen Personen,  nicht  auch  die  einzelnen  abhängigen  Personen 
in  der  Uebergeordneten  oder  untereinander  als  selbst  verletzt 
gelten^**). 

Es  ist  also,  wenn  die  mittelbare  Injurie  als  propria  des 
Vaters  bezeichnet  wird,  jedenfalls  noch  eine  dritte  Bedeutung 
des  Wortes  „  eigen  •"  im  Spiele,  welche  offenbar  mit  dem  Verhält- 
nis einseitiger  Ueber-  und  Unterordnung  zusammenhängt.  Die 
pesönlichen  Güter  jedes  einzelnen  Hausgenossen  sind  in  gewissem 
Sinne  allen  gemeinsam,  die  Verletzung  des  Einzelnen  auch  eine 
eigene  Verletzung  jedes  Andern,  es  ist  aber  ausserdem  diese 
Verletzung  „eigene"*  Verletzung  des  Vaters  in  einem  Sinne, 
welcher  für  die  abhängigen  Personen  nicht  in  Betracht  kommt. 
Wenn  das  Wesen  meiner  Ueberordnung  über  eine  Person  darin 
besteht,  dass  ich  Macht  über  sie  besitze  und  ihr  gegenüber  nicht 
oder  nur  in  geringem  Masse  gebunden  bin,  wenn  der  Wille  des 
Abhängigen  meinem  massgebenden  Willen  stets  oder  doch  in 
gewissen  Beziehungen  konform  sein  muss  und  umgekehrt  mein 
Wille  sich  nirgends  an  einem  gegen  ihn  gerichteten  Achtungsan- 
spruche des  Anderen  stösst,  so  wird  sich  in  mir  das  Bewusstsein 
schwächen,  dass  ich  es  mit  einer  v^on  mir  verschiedenen 
Persönlichkeit  zu  tun  habe.  Ich  werde  geneigt  sein ,  den 
Anderen,  weil   mein   Wille   für  ihn  bestimmend  ist,   ähnlich  wie 

"=')  Damit  widerlegt  sich  auch  Landsberj^s  Erklärung  der  mittelbaren  Ver- 
letzungen der  Familienangehörigen  als  direkter  Verletzungen  im  Familiengefühl. 
S.  49  und  58. 
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sonst  für  mein  eigenes  Tun,  mit  mir  selbst  gleichsusetzen,  ihn 
nur  als  einen  Ausschnitt  meiner  eigenen  Persönlichkeit  zu  be- 
trachten. Die  Guter  des  Anderen  werden  mir.  soweit  ich  bei 
ihrem  Genuss  und  der  Verfügung  über  sie  etwas  mitzureden 
habe,  als  eigene  Güter  erscheinen.  Die  Verletzung  der  unter- 
worfenen Person  ist  mir  dann  nicht  nur  in  dem  Sinne  eigen,  dass 
ich  an  ihr  dasselbe  oder  annähernd  dasselbe  Interesse  nehme  wie 
an  einer  eigenen,  ein  Interesse  welches  auch  ihn  seinerseits  be- 
rechtigen würde  in  meiner  Verletzung  seine  eigene  zu  sehen. 
Sondern  sie  ist  mir  ., eigen-*  in  dem  Sinne,  dass  sie  die  mit  der 
fremden  Persönlichkeit  mir  zugleich  unterworfene  Gütersphäre 
derselben  verletzt.  So  kann  die  übergeordnete  Person  in  den 
Gütern  der  abhängigen  eine  „  eigene "*  Verletzung  in  einem  ganz 
besonderen  Sinne  erleiden.  Die  „eigene"  Verletzung  wird  für  den 
Uebergeordneten  eine  unmittelbare  sein,  wenn  sie  die  Gesundheit 
Ehre  etc.  selbst  trifft,  eine  mittelbare,  wenn  sie  die  kraft  der 
Unterwerfung  der  fremden  Person  von  seinem  Willen  beherrschte 
Sphäre  des  Andern  antastet. 

Aufgabe  des  Folgenden  nun  ist  darzulegen,  dass  dieses  Mo- 
ment der  Ueberordnung  in  allen  Nah  Verhältnissen,  in  denen  eine 
mittelbare  Injuriierung  anerkannt  wird,  eine  Rolle  spielt  und  ge- 
rade von  den  Römern  besonders  stark  betont  wurde. 

Die  römischen  Juristen  leiten  die  Gewalt  über  den  filius 
familias,  die  Frau  in  manu,  den  Sklaven  nicht  aus  einer  Quelle 
ab^^).  Sie  lassen  das  Recht  über  den  Sklaven  aus  dem  Eigen- 
tum hervorgehen  und  sehen  die  manus  als  eine  Analogie  der 
väterlichen  Gewalt  an.  Aber  die  Jurisprudenz  des  vorigen  Jahr- 
hunderts hat  die  ursprüngliche  Einheit  aller  hausherrlichen  Ge- 
walt zum  mindesten  wahrscheinlich  gemacht-^^).  Es  scheint 
danach,  dass  wir  an  den  Anfang  der  römischen  Rechtsentwicklung 
die  Einheit  nicht  nur  der  Gewalten  über  die  Personen,  sondern 
auch  dieser  mit  den  Gewalten  über  die  Sachen  setzen  müssen-^). 
Man  stützt  diese  Vermutung  auf  das  Wort  familia,  welches  noch 
in  späterer  Zeit  das  gesamte  Herrschaftsgebiet  des  Hausherrn 
persönlicher  und  sachlicher  Natur  unterschiedslos  umfasste.    Auch 


»^')  Rossbach,  S.  29.  Not.  100.  Mandry  I.  31. 

20)  Mandry  I.  31. 

-'')  Brinz,  IV.  S.  59 >.    §  45tj,  S.  594  §  457, 


—  215   — 

die  Tatsache,  dass  fUr  diu  Disposition  über  freie  und  unfreie 
Personen  auch  später  noch  dieselben  Formen  galten,  wie  für  die 
Verfügung  über  Sachen  (mancipatio),  ist  nur  durch  eine  ur- 
sprüngliche Einheit  der  Gewalten  erklärbar,  uns  interessiert 
hier  besondere  die  Bedeutung  jener  Gleichstellung  für  die  per- 
sönlichen Bestandteile,  fast  hätte  ich  gesagt,  Glieder  der  Familie, 
obgleich  von  einer  Gliedschaft,  die  eine  gewisse  Selbständigkeit 
dem  Ganzen  gegenüber  voraussetzt,  nicht  die  Rede  sein  kann. 
Die  äussere  Gleichstellung  mit  den  Sachen  ist  ein  Symptom  der 
völligen  Negierung  der  Persönlichkeit  des  Unterworfenen.  Diese 
ist  schlechtweg  nur  Objekt  der  Herrschaft,  nur  Mittel  für  die 
Zwecke  des  Herrn,  der  alles,  selbst  ihr  Leben  in  seiner  Hand 
hat  (ius  vitae  ac  necis}.  Der  Hausherr  hat  nur  Rechte,  die 
Unterworfenen  nur  Pflichten,  seine  Macht  findet  keine  Grenze  an 
irgend  welchem  gegen  ihn  gerichteten  Achtungsanspruche  seiner 
Untergebenen.  Sie  gehen  als  Organe  seiner  Betätigung  in  ihm 
auf  und  treten  ihm  nicht  zugleich  als  selbständige,  Anerkennung 
fordernde  Wesen  gegenüber--).  Es  wäre  verwunderlich,  wenn 
die  absolut  bedeutungslose  Persönlichkeit  des  Unterworfenen  nun 
plötzlich  im  Augenblicke  ihrer  Verletzung  als  eine  von  dem 
Herrn  verschiedene  und  selbständige  in  Betracht  kommen  sollte 
und  es  ist  nur  die  Kehrseite  der  Absorption  der  gesamten  aktiven 
Sphäre  des  Untergebenen,  die  Uebertriigung  dieses  Verhältnisses 
vom  Tun  auf  das  Leiden,  wenn  auch  in  der  Verletzung  des 
Unterworfenen,  in  seiner  Passivität,  der  Herr  sich  mit  ihm  völlig  in 
eins  setzt.  Die  natürliche  Person  des  Unterworfenen  macht  sich 
darin  geltend,  dass  sie  dieselben  Bedürfnisse  hat  wie  der  Herr 
und  der  Verletzung  somit  dieselben  Seiten  darbietet,  die  Ehre, 
die  Freiheit,  den  Hausfrieden  etc.  Aber  der  Herr  fühlt  alle  diese 
Güter,  weil  eben  die  fremde  Persönlichkeit  in  ihm  aufgeht  und 
ihm  nicht  als  eine  selbständige  gegenüber  steht,  weil  sie  nur 
durch  ihn  auf  Achtung  Anspruch  hat.  als  eigene  Güter,  ihre 
Verletzung  als  Verletzung  seiner  selbst,  die  folgeweise  auch  nur 
ihm  selbst  gebüsst  werden  kann.  Er  ist  verletzt  in  seinem  Organ, 
das  ihm  auf  Grund  der  soziali)sychologischen  Struktur  der  Familie 
nicht   minder   unterworfen   ist    wie   seine    Hand   auf  Grund    der 


")  Rossbach,  8.    21    sub.    4.    Jode  Klage    der  ünterworteneu   g:egen    den 
Hausherru  ist  ausgeschlossen. 
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physiologischen  Organisation  seines  Körpers.  Und  so  wenig  er 
sich  in  seiner  Hand  als  in  einem  fremden  Wesen  betroffen  glauben 
würde,  so  wenig  wird  er  anerkennen,  dass  mit  der  Verletzung 
seines  Gewaltunterworfenen  die  Verletzung  eines  ihm  Fremden, 
nicht  seiner  selbst,  gegeben,  dass  hier  ein  Eintreten  für  den 
Anderen  seine  Pflicht  und  nicht  vielmehr  die  Ahndung  der 
eigenen  Verletzung  sein  Recht  sei. 

Während  aber  das  Verhältnis  des  Herrn  zum  Sklaven  die 
eben  dargelegte  Struktur  immer  behielt^^),  änderte  sich  dasjenige 
des  Vaters  zum  Hauskinde  zu  Gunsten  des  letzteren.  Die  Per- 
sönlichkeit des  Hauskindes  kam  im  Laufe  der  Entwickelung  zu 
grösserer  Geltung.  Die  ursprünglich  absolute  Rechtsunfähigkeit 
desselben  auf  dem  Gebiete  des  Vermögensrechtes  ward  von  Aus- 
nahmen durchbrochen.  Zudem  knüpfte  der  Staat  über  den  Kopf 
des  Familienvaters  hinweg  Beziehungen  mit  den  Gewaltunter- 
worfenen an.  Es  entspricht  dieser  Entwicklung,  wenn  nunmehr 
auch  der  Sohn  als  Inhaber  eines  eigenen  Achtungsanspruches 
für  die  durch  die  Injurie  verletzbaren  Güter  anerkannt  wurde, 
seine  Verletzung  als  eigene  Verletzung  in  Betracht  kam  und  dem- 
entsprechend eine  besondere  Klage  erzeugte^*).  Wenn  aber  trotz 
der  Anerkennung  einer  eigenen  Verletzung  des  Sohnes  die  alte 
Klage  des  Vaters  unversehrt  bestehen  blieb,  so  lag  dies  daran, 
dass  das  Verhältnis  des  Hausvaters  zu  den  Gewaltuntergebenen 
trotz  praktischer  Milderung  im  Prinzip  dasselbe  blieb^'^).  Wohl 
mochte  die  Sitte  fortgeschrittener  Zeit  ihren  Einfluss  geltend 
machen.  Die  Persönlichkeit  der  Untergebenen  aber  war  dem 
Gewalthaber   gegenüber  von  geringer  Bedeutung,     Es  ist  sicher, 


•-•^J  Wallonin.  S.  6ü,  scheint  in  1.  1  C.  h.  t.  (a.  222)  ein  spätes  Verbot  der 
Sklaveninjurie  als  solcher  ohne  Rücksicht  auf  den  Herrn  zu  sehen  und  steUt  dieses 
Verbot  auf  eine  Stufe  mit  dem  der  Tötung  des  Sklaven.  Jedoch  .die  Tötung  war 
ein  öffentliches  Verbrechen,  bei  welchem  die  Anklage  Jedermann  zustand,  die 
Injurie  dagegen  blieb  immer  1.  7  C.  h.  t.  (a.  293)  ein  Privatverbrechen,  dem  es, 
wenn  es  direkt  gegen  den  Sklaven  gerichtet  sein  sollte,  bei  der  Rechtsunfähigkeit 
desselben  am  Kläger  gefehlt  hätte. 

2*)  1.  18  §§  10-22  D.  h.  t.,  1.  1  g§  5.  8,  1.  41  I).  h.  t,  1.  22  §§  9.  10 
D.  46.  8.  Nur  soweit  das  Verfahren  der  lex  Cornelia  zulässig  ist,  kann  der  Sohn 
ohne  Beschränkung  seine  Klage  selbst  geltend  machen,  1.  5  §  7  D.  h.  t. 

25)  Rossbach,  S.  12,  S.  31.  Not.  102  a,  1.  7  §  3  D.  h.  t.  Das  väterliche 
Zuchtrecht  und  die  langsame  Beschränkung  des  ins  vitae  ac  necis. 
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dass  auch  die  spätere  römische  Hausgemeinschaft  an  Strenge 
und  Geschlossenheit  die  der  anderen  indo-germanischen  Völker  bei 
weitem  übertraf.  Die  im  Prinzip  dem  Vater  gegenüber  bis  zu- 
letzt festgehaltene  Vermögensunfähigkeir,  die  lange  Dauer  des 
Verhältnisses,  dessen  natürliche  Beendigung  nicht  die  Erreichung 
eines  bestimmten  Lebensalters  bildete,  sondern  nur  der  Tod,  das 
sind  ausschliesslich  römische,  anderen  Völkern  unbekannte  Rechts- 
prinzipien-^). Sie  zeigen,  wie  die  ganze  Persönlichkeit  des  Haus- 
kindes, mag  sie  auch  nach  Aussen  selbständiger  geworden  sein, 
doch  von  derjenigen  des  Hausherrn  absorbiert  wird,  wie  alle  nur 
durch  ihn  und  für  ihn  bestehen  und  in  ihm  und  durch  ihn  allein 
ihr  Recht  haben-').  Das  römische  Haus  ist  auch  in  historischer 
Zeit  im  rechtlichen  Sinne  nicht  eine  auf  ^gegenseitigen  Rechten 
und  Pflichten  beruhende  Gemeinschaft,  sondern  immer  noch 
ein  durchaus  einseitiges,  egoistisches  Herrschaftsverhältnis,  inner- 
halb dessen  rechtlich  allein  die  Willkür  des  Herrn  massgebend 
ist-^).  So  erklärt  sich,  wie  noch  ein  klassischer  Jurist  den  pater- 
familias  als  denjenigen  bezeichnet,  qui  „dominium"*  in  domo  habet 
Ulpian  1.  195  §  2  D.  oO.  le^^j.  Treffend  hat  man  daher  die 
römische  Familie  in  moderner  Rechtssprache  als  ein  Rechtsver- 
hältnis bezeichnet,  in  dem  der  Herr  allein  das  Subjekt  ist.^®)  So 
wird  uns  der  Portbestand  der  mittelbaren  Injurie  auch  in  späterer 
Zeit  begreiflich.  Denn  ihre  Bedingungen,  die  wir  für  die  älteste 
Zeit  entwickelt  hatten,  sind  auch  jetzt  noch  in  ausreichendem 
umfange  bestehen  geblieben^^).  Die  absolute  egoistische  Prae- 
ponderanz  des  Gewaltherrn  legte  ihm  auch  jetzt  noch  nahe,  das 
gesamte  Tun  und  Leiden  der  Unterworfenen  egoistisch  mit  sich 
in  eins  zu  setzen,  in  der  Aktivität  und  Passivität  derselben  nur 
seine  eigene  zu  sehen.    In  der  ersten  sowohl  wie  in  der  zweiten 


-*«)  Mandry  1.  S.  46.  47.  51. 

-')  Rossbach,  Not.  lüO. 

-^)  Holder,  Ehe,  S.  3.  4. 

•J'4  Briuz,  II.  Aurt.  III.  §  456  S.  593. 

'•^)  Puntschart,  Fundamentale  Rechtsverhältnisse  S.  131. 

•")  Immerhin  mochte  bei  der  Erhaltung  der  Klage  des  Vaters  auch  das 
Gesetz  der  Trägheit  und  die  Tendenz  am  U eberlieferten  festzuhalten  mitspielen. 
Denn  auf  das  Verfahren  nach  der  lex  ('ornelia  wurden  die  Grundsätze  der  mittel- 
baren Injurie  nicht  übertragen.  Die  mittelbare  Verletzung  konnte  der  Vater  nur 
mittels   der   auf   das  Edikt   gestutzten  Klage    geltend  machen.    1.  5  §  6  D.  h.  t. 
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hier  angenommenen  Periode  erscheint  als  natürlicher  Geniesser 
des  verletzten  Gutes  der  Gewaltuntervvorfene.  In  der  ersten 
kommt  der  Gewaltherr  rechtlich  als  alleiniger  rechtlicher  In- 
haber des  Gutes  in  Betracht,  in  der  zweiten  dagegen  wird  auch 
die  faktische  Inhaberschaft  des  Untergebenen  Dritten  gegenüber 
zu  einer  juristischen.  Das  Gut  wird  auch  in  seiner  Sphäre  zum 
Rechtsgute.  Das  eine  Gut  der  Ehre.  Freiheit  etc.  ragt  nunmehr 
in  zwei  verschiedene  Rechtssphären  hinein  und  seine  Verletzung 
erzeugt  in  jeder  der  beiden  je  eine  besondere  Klage. 

Den  potestati  subiecti  stellt  Ulpian  die  afFectu  subiecti  gegen- 
über, l.  1  §  3  D.  h.  t.  Dies  sind  die  Frauen  in  der  freien  Ehe 
gegenüber  dem  Mann,  die  Braut  gegenüber  dem  Bräutigam,  die 
Kinder  gegenüber  der  Mutter. 

Aus  dem  Affekt  allein,  dem  Familiengefühl,  lässt  sich  die 
indirekte  Klage  natürlich  auch  hier  nicht  erklären.  Müsste  doch 
alsdann  auch  die  Frau  wegen  Verletzung  des  Mannes,  die  Braut 
und  das  Kind  wegen  der  des  Bräutigams  oder  der  Mutter  die 
Klage  haben.  Eine  solche  Klage  der  P>au  aber  wird  von  den 
Quellen  ausdrücklich  zurückgewiesen  1.  2  D.  h.  t,  §  2.  Inst.  h.  t. 
Auch  der  Grund  dieser  Zurückweisung,  dass  nur  der  Mann  die 
Frau,  nicht  auch  umgekehrt  die  Frau  den  Mann  zu  verteidigen 
habe,  vermag  höchstens  ein  besonderes  Verfügungsrecht  des 
Mannes  über  die  Klage  der  Frau,  niemals  aber  die  eigene  Klage 
des  Mannes  zu  rechtfertigen.  Es  ist  alles  Gewicht  auf  das  Wort 
subiecti  zu  legen  und  die  mittelbare  Klage  weniger  auf  das  Nah- 
verhältnis selbst  als  auf  die  mit  ihm  gegebene  Abhängigkeit 
zu  gründen. 

Die  Verhältnisse,  um  die  es  sich  hier  handelt,  bringen  schon 
nach  ihrem  natürlich-sittlichen  Bestände  nicht  eine  völlige  Gleich- 
ordnung der  beteiligten  Personen  mit  sich,  sondern  eine  gewisse 
Unterordnung  der  Kinder  unter  die  Mutter,  der  Ehefrau  unter 
den  Ehemann,  der  Braut  unter  den  Bräutigam.  Zieht  man  den 
römischen  Nationalcharakter  in  Rechnung,  dem  eine  scharfe  Aus- 
prägung aller  Herrschaftsverhältnisse  entspricht,  so  ist  es  durch- 
aus verständlich,  dass  auch  in  diesen  Familienverhältnissen  das 
Ueberge wicht  der  übergeoi'dneten  Person  ganz  besonders  energisch 
betont  wurde.  Das  mochte  hauptsächlich  auf  dem  Gebiete  der 
Sitte  zum  Ausdruck  kommen.    In  der  rechtlichen  Regelung  dieser 
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Verhältnisse  fehlt  os  aber  auch  abgesc^hen  vom  Rechtsinstitut 
der  mittelbaren  Injurie  an  Andeutungen  in  diesem  Sinne  nicht. 
Das  Verhältnis  der  Mutter  zu  den  Kindern  freilich  ist  ausser  im 
Erbrechte  nirgends  die  Grundlage  bestimmter  Rechtsvorschriften 
geworden.  PUr  das  Brautverhältnis,  das  gleichfalls  wohl  mehr 
der  Sitte  angehörte,  gelten  nur  wenige  Rechtsregeln,  in  denen 
aber  ein  Ueberge wicht  des  Bräutigams  über  die  Braut  zum  ent- 
schiedenen Ausdruck  kommt^-).  Am  meisten  ist  die  egozentrische 
Auffassung  zu  Gunsten  des  Ehemanns  in  der  freien  Ehe  aus- 
geprägt, obwohl  auch  diese,  als  mehr  der  Sitte  angehörig,  nirgends 
prinzipieller  unfassender  Satzung  unterworfen  ist.  Die  freie  Ehe 
beruht  nicht  auf  Gleichberechtigung,  sondern  auf  einer  eheherr- 
lichen Gewalt  des  Mannes.  Der  Fortschritt  von  der  Manusehe 
zur  freien  Ehe  ging  nicht  .auf  abstraktem  Wege-  vor  sich.  Es 
ragten  auch  in  die  jüngere  Form  Gedanken  hinein,  die  sich  nur 
durch  die  Herkunft  aus  der  älteren  erklären  lassen.  So  etwa 
das  Tötungsrecht  im  Falle  des  Ehebruchs  (Cato  bei  Gellius  X,  23, 
Nov.  117,  15)  das  freilich  in  klassischer  Zeit  nicht  mehr  bestand,  ein 
ZUchtigungsrecht  des  Mannes  gegen  die  Frau^^).  Aber  auch  ab- 
gesehen von  diesen  Erinnerungen  an  längst  entschwundene  Zeiten, 
war  das  Verhältnis  der  freien  Ehe  ein  zum  mindesten  gewalt- 
ähnliches. Es  gab  eine  hausherrliche  Gewalt,  welche  weiter  war, 
als  die  väterliche  und  auch  die  Frau  in  freier  Ehe  umfasste=*^). 
Der  Mann,  nicht  auch  umgekehrt  die  Frau,  hat  ein  Recht  auf 
eheliche  Treue,  er  hat  ferner  das  interdictum  de  uxore  exhibenda 
et  ducenda.  Nicht  minder  kommt  das  Uebergewicht  des  Mannes 
zum  Ausdruck,  wenn  die  Quellen  davon  reden,  dass  die  F'rau  se 
ipsam  marito  committit,  dass  sie  ihm  reverentia  und  pietas 
schuldig  sei  1.  S  C.  r>,  14,  1.  14  §  1  D.  24.  3,  1.  32  §  2  I).  12.  i\. 
Es  ist  also  ganz  allgemein  die  im  Sinne  der  in)ergeordneten 
Personen  durchaus  egoistische  Gestaltung  der  in  Betracht  kommen- 
den Nahverhältnisse  der  (Jrund  der  mittelbaren  Injurie.     Da  die 

3-)  Das  Uebergewicht  des  Bräutigams  äusserte  sich  hauptsächlich  in  der  ein- 
seitigen Treue-  und  Wartepflicht  der  Braut,  1.  14  §  3  l>.  48.  5  und  1.  2  0.  5.  17. 
Leber  beide  ('olin,  Des  Fianyailles  p.  50.  53  f. 

'*)  Rossbach,  8.  52  und  54. 

'*)  Brinz  II.  Auflage  Lg  41.  S.  148  besonders  ad  not  7.  Wendt,  Pandekten 
§  293.  i.  f.  S.  689.  Sohm,  Institutionen  11.  AuHage  1903  S.  454  f.  Puntschart, 
fundamentale  Rechtsverhältnisse  1885  8.  127. 
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analogen  modernen  Nahverhältnisse  durchaus  unter  dem  Gesichts- 
punkt der  Pflicht  der  übergeordneten  Person  stehen  und  ihr 
Recht  durch  den  Zweck  beherrscht  wird,  die  Erfüllung  der  Pflicht 
zu  erleichtern  und  zu  sichern,  so  ist  mit  der  egoistischen  Struktur 
auch  die  Bedingung  für  die  Annahme  einer  mittelbaren  Injurie 
gefallen.  Es  hat  daher  die  Anschauung,  welche  auch  heute  noch 
eine  mittelbare  eigene  Beleidigung  des  Vaters  oder  Ehemanns 
für  möglich  hält,  jedenfalls  die  Natur  der  Sache  nicht  für  sich*^). 

§  28. 

16. 

Iniuria  defuncti. 

Das  Andenken  des  Verstorbenen,  sein  Leichnam,  das  Grab: 
sie  sind  dank  ihrer  Bfeziehung  auf  ihn  Gegenstand  eines  besonderen 
Kultes,  dem  auch  das  Strafrecht  Rechnung  trägt.  Aber  es  besteht 
zwischen  dem  Andenken  und  dem  Körper  einerseits  und  dem 
Grabe  andererseits  ein  tiefgehender  Unterschied.  Das  Bild  des 
Verstorbenen  in  der  Seele  der  Lebenden  wird  früher  oder  später 
der  Vergessenheit  anheimfallen,  da  der  Körper  fehlt,  in  dessen 
Lebensäusserungen  es  eine  Quelle  steter  Auffrischung  hatte.  Der 
Leichnam  unterliegt  der  Verwesung,  er  verliert  die  Menschen- 
ähnlichkeit, welche  die  Erinnerung  an  die  Persönlichkeit  vermittelt, 
der  er  dienstbar  war,  und  wird  zu  Staub.  Das  Grab  dagegen, 
welches  seine  Bestimmung,  dem  Toten  zur  Ruhestätte  zu  dienen, 
schon  äusserlich  in  seiner  F^orm  zum  Ausdruck  bringt,  wird  im 
Gegensatz  zur  Vergänglichkeit  des  Andenkens  und  des  Körpers 
zum  selbständigen,  bleibenden  Zeichen  der  vergangenen  Existenz 
eines  Menschen.  Es  frischt  die  individuelle  Erinnerung  an  ihn 
immer  von  neuem  wieder  auf  und  auch,  wenn  diese  geschwunden 
ist,  bleibt  es  der  Träger  eines  allgemeinen,  aller  individuellen 
Züge  beraubten  Gedenkens.  Das  Andenken  des  Verstorbenen 
hat  sich  hier  versachlicht,  unabhängig  gemacht  von  der  Erhaltung 
der  natürlichen  üeberreste  des  Lebenden,  seinem  Körper  und  der 
Erinnerung  der  Zeitgenossen.    Es  hat  seine  Schicksale  verbunden 

'M  Ebenso  im  Resultat  aber  ohne  genaue  Analyse  des  Unterschiedes  der 
römischen  und  modernen  Verhältnisse  schon  Kleinschrod  im  Alten  Archiv  des 
Kriminalrechts  I.  1799.  S.  30. 
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mit  denen  des  Grabes,  welchem  durch  technische  und  rechtliche 
Mittel  eine  selbständige,  zumeist  auf  längere  Dauer  berechnete 
Existenz  gesichert  wird.  Erst  wenn  nach  Generationen  im  lebenden 
Geschlechte  das  Gefühl  der  Zusammengehörigkeit  mit  den  in 
ihren  Gräbern  ruhenden  Toten  gemindert  ist,  weicht  die  Scheu 
vor  dem  Grabe  wirtschaftlichen  oder  wissenschaftlichen  Interessen. 
Als  Sache  kann  das  Grab  auch  Gegenstand  einer  Anwartschaft 
lebender  und  zukünftiger  Geschlechter  werden.  So  wurzelt  die 
Bedeutung  des  Andenkens  und  des  Leichnams  nur  in  der  Ver- 
gangenheit, w^ährend  das  Grab  in  Recht  und  Leben  mit  dem 
Interesse  gegenwärtiger  und  künftiger  Generationen  vielfach 
verknüpft  ist. 

Dieser  Unterschied  hat  im  römischen  Rechte  seinen  Ausdruck 
gefunden  in  der  Sonderung  der  actio  sepulcri  violati  D.  47.  12, 
die  den  Grabesfrevel  umfasst,  und  der  den  Totenfrevel  sühnenden 
actio  iniuriarum^).  Jene  schützt  das  Grab,  zu  dem  auch  die 
ihm  rechtmässig  einverleibten  Gebeine  gezählt  werden  (1.  3  §  7, 
1.  11.  D.  1.  c.)  in  seiner  äusseren  Integrität  als  res  religiosa. 
Sie  steht  zunächst  demjenigen  zu,  .ad  quem  pertinet^  1.  l]  pr. 
D.  1.  c,  also  dem  am  Grabe  oder  zu  seinem  Schutze  Berechtigten^). 
Alsdann  jedem,  der  sich  des  Grabes  annehmen  will.  Sie  dient 
aber,  der  rechtlichen  Bedeutung  des  Grabes  als  Gegenstand  einer 
Anwartschaft  gegenwärtiger  oder  zukünftiger  Geschlechter  ent- 
sprechend, auch  zum  Schutz  von  Begräbnisplätzen  gegen  statuten- 
widrige Beerdigungen.  Es  kann  also  das  Delikt  der  Grabverletzung 
auch  durch  einen  der  Pietät  an  sich  durchaus  entsprechenden 
und  nur  dem  Begräbnisrecht  widersprechenden  Akt  begangen 
werden  U  3  §  3  D.  1.  c.  Dagegen  umfasst  die  Injurienklage  den 
eigentlichen  Totenfrevel,  die  Verletzung  der  Pietät  gegen  einen 
in  individueller  Erinnerung  fortlebenden  Verstorbenen.  Sie  wird  nur^) 

M  Cramer,  Die  Behandlung  des  menschlichen  Leichnams  im  Zivil  und 
Stratrecht,  Zürich  1885,  Übersicht  die  Bedeutuo/ar  der  Injurienklage  für  den  Toten- 
frevei  vollständig. 

-)  Je  nachdem  es  sich  um  ein  Erb-  oder  Familienbegräbnis  handelte,  den 
Erben  oder  Familienangehörigen,  l'eber  die  Schutzberechtigten  vgl.  Ferrini 
Arch.  Giurid.  1883.  Bd.  30,  47-2. 

■^)  Da  von  der  Gewährung  der  Klage  an  die  Angehörigen  als  solche  nirgends 
ausdrücklich  die  Rede  ist,  so  werden  wir  annehmen  dürfen,  dass  auch  in  1.  37 
D.  -h.  t    der  Sohn  als  Erbe  klagt. 
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als  Klage  des  Erben  erwUhnt,  welcher  Träger  der  individuellen 
Traditionen  des  Erblassers  ist.  Die  Hauptrichtungen  der  ihr 
unterstehenden  Delikte  sind  die  gegen  die  fama  und  gegen  den 
Leichnam,  den  sie  vom  Augenblick  des  Todes  bis  zur  endgültigen 
Bestattung  schützt,  um  alsdann  von  der  actio  sepulcri  violati 
abgelöst  zu  werden*). 

Die  Injurien  gegen  den  Leichnam. 

Die  iniuria  corpori  oder  cadaveri  facta,  K  1  §§  4.  6 
D.  h.  t.  Dies  ist  der  Totenfrevel  durch  Angriff  auf  den  Körper 
selbst.  Einzelne  Anwendungen  sind  nicht  überliefert.  Bei  der 
grossen  Allgemeinheit  des  Ausdruckes  aber  wird  man  darunter 
schlechthin  jede  die  Gebote  des  Totenfriedens  verletzende  Handlung 
verstehen  müssen,  die  in  äussere  Beziehung  zum  Leichnam  tritt. 
Das  geltende  deutsche  Recht  straft  von  allen  diesen  Handlungen 
nur  die  unbefugte  Wegnahme.  Die  römische  Vorschrift  begreift 
zweifellos  auch  jede  Misshandlung  der  Leiche  durch  unmittelbare 
Tätlichkeiten,  die,  an  einem  Lebenden  begangen,  den  Tatbestand 
der  Körperverletzung  oder  der  Unzucht  oder  der  tätlichen  Be- 
leidigung bilden  würden,  wie  das  Anspeien,  Besudeln  desselben, 
endlich  aber  überhaupt  jede  in  Gegenwart  eines  Toten  vor- 
genommene, mit  der  Scheu  und  Zurückhaltung,  die  ihm  gebührt, 
unverträgliche  Handlung''). 

Zweitens  kommt  in  Betracht  die  spoliatio  cadaveris 
1.  5.  §  8.  D.  14.  .S,  der  Diebstahl  der  Bekleidung^  und  Scbmuck- 
gegenstände,  mit  welchen  die  Leiche  versehen  ist.  Der  Diebstahl 
wird  in  unserem  Falle  bei  dem  Leichenwäscher  begangen.  Das 
ist  für  den  Tatbestand  insofern  wesentlich,  als  nur  die  vor  der 
Beerdigung  begangene  Beraubung  Totenfrevel  (iniuria).  die  später 
vollführte  dagegen  Grabes  Verletzung  (sepulcri  violatio)  ist,  1.  3 
§  7  D.  47.  12.  Die  gestohlenen  Gegenstände  stehen  hier,  wie 
die   actio   furti   beweist,    noch  im  Eigentum  der  Erben  oder  An- 


*)  Man  darf  sich  bei  dieser  Scheidiiii«r  nicht  dadurch  beirren  lassen,  dass 
Vorschriften  über  die  Beerdigung  den  Titeln  über  die  sepulcri  violatio  einverleibt 
sind.  Es  sind  dies  zum  Teil  Vorschriften  polizeilicher  Natur,  die  nicht  im  Interesse 
des  Toteukultus  gegeben  werden,  z.  B.  1.  3  §  5.  1).  47.  1*2,  zum  Teil  beziehen  sie 
sich  auf  die  translutio  bereits  rechtmässig  begrabener  Leichen  1.  3  §  4  D.  47.  12. 

^)  So  könnte  das  Injurienrecht  bereits  alle  von  Crusen,  Pietät  S.  75.  77.  79. 
vorgeschlagenen  Erweiterungen  umfassen. 
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gehörigen.  Aber  durch  ihre  Bestimmung  für  die  Leiche  sind 
sie  zugleich  schon  über  die  gewöhnliche  wirtschaftliche  Sachwelt- 
sphäre erhoben.  Die  Antastung  der  höheren  Rechtsspliäre,  in 
der  sie  sich  befinden,  heischt  besondere  Sühne  in  Gestalt  der 
Injurien  klage. 

Drittens  die  in iuriafuneri  facta  1. 1§6  D.  h.  t.  Hier  handelt 
es  sich  um  die  Störung,  Verhinderung,  Verspottung  der  Beerdigung 
selber,  der  letzten  Ehre  die  dem  Toten  erwiesen  wird,  um  den  Schutz, 
den  der  Leichnam  auf  dem  Wege  zum  Grabe  geniesst*^).  Das  Inter- 
esse an  ungestörter  Vollziehung  der  Bestattung  zeigte  sich  auch  in 
dem  Verbote.  Angehörige  oder  sonstige  Begleiter  des  Leichen- 
zuges vor  Gericht  zu  rufen.  Freilich  ist  nicht  erkennbar,  ob 
auch  die  Zuwiderhandlung  gegen  dieses  Verbot  der  Injurienklage 
unterfiel,  l  2.  .S  D.  2.  4. 

Viertens  der  Fall  der  ohne  Erlaubnis  der  Sakralbehörde  voll- 
zogenen Exhumierung  in  LS  pr.  D.  11.  7.  Der  Eigentümer 
eines  Grundstücks  veranlasst  eigenmächtig  die  Entfernung  der 
dort  unberechtigter  Weise  durch  einen  Dritten  beigesetzten  Gebeine. 
Das  Wesen  des  Frevels  beruht  in  diesem  Falle  darauf,  dass  die 
Exhumierung  ohne  die  Weihe  vollzogen  wird,  die  sie  durch  die 
Genehmigung  der  Sakralbehörde  erhält").  Wenn  hierin  nicht  ein 
Grabes-  sondern  ein  Totenfrevel  gefunden  und  nicht  die  actio 
sepulcri  violati,  sondern  die  actio  iniuriarum  gegeben  wird,  so 
ist  das  für  die  Zeit  des  die  Elntscheidung  Labeos  referierenden 
Ulpian  ohne  weiteres  verständlich,  da  zu  dieser  Zeit  die  blosse 
illatio  mortui  ohne  materielle  privatrechtliche  Befugnis  einen 
Platz  zum  religiosus  nicht  machen  konnte,  ein  ordnungsmässiges 
sepulcrum  also  in  unserem  Falle  noch  gar  nicht  vorhanden  war 
1.    2   D.    11.    7.    1.    2   (;.    :i.   44.  {Caracalla  a.  210.)«).     Caracallas 


'•)  lieber  ähnliche  Vorschriften  in  den  Gresetzbüchern  von  New-York  315, 
Waadt  134,  Bern  98  vgl.  Cnisen  J>.  77. 

')  Marquardt,  Römische  Staatsverwaltung,  1885,  2.  Aufl.  111.  S.  309.  310. 
Not.  3.  fcJs  ist  jedoch  nicht  jresagt  dass  es  gerade  die  Vorschriften  über  trans- 
latio  insbesondere  l.  14  C\  3.  44  waren,  die  hier  in  Betracht  kamen.  Der  princeps 
ist  hier  als  Nachfolger  des  pontifex  also  als  geirtliche  Behörde  erwähnt.  Raoul 
Audibert,  Funerailles  et  sepaltures.  Paris  1885.  S.  65.  Ferrini,  Arch.  Giurid. 
1883.  Bd.  30.  S.  448. 

**)  Ferrini,  Arch.  (Jiurid.  1883.  Bd.  .30.  S.  45«  Joseph  Fayout,  Du  jus 
sep.     Paris  1884.  S.  143.  144.  189. 
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Entscheidung  scheint  indessen  der  Abschluss  einer  langen  Ent- 
wicklung zu  sein-*),  an  deren  Anfang  der  umgekehrte  Satz  stand, 
dass  nämlich  das  einseitige  sakrale  Rechtsgeschäft  der  lUation 
den  locus  privatus  auch  ohne  Einwilligung  des  Eigentümers  zum 
religiosus  machen  konnte^^).  Wir  müssen  darum  mit  der  Möglich- 
keit rechnen,  dass  für  Labeo  das  Grab  in  unserem  Falle  ein 
rechtmässig  begründetes  war.  Wenn  Labeo  trotzdem  keinen 
Grabesfrevel  annahm,  so  mag  sich  dies  daraus  erklären,  dass  die 
blosse  Entfernung  der  Gebeine  vom  Grundstück  durch  den  in 
seinem  Rechte  gekränkten  Eigentümer  nicht  unter  den  Typus 
der  böswilligen  Grabesschändung  (violatio)  zn  fallen  schien.  Die 
konfiszierende  Kraft  der  illatio  erschien  vielleicht  schon  Labeo 
und  seinen  Zeitgenossen  so  wenig  natürlich  und  gerecht,  dass 
man  einen  Irrtum  über  diesen  Satz  des  Grabrechtes  leichter  ver- 
zeihen und  von  dem  Eigentümer  sagen  konnte:  quia  non  animo 
violandi  accedit,  excusatus  est,  1.  3  §  1  1).  47.  12.  Die  Vor- 
schriften dagegen  über  das,  was  dem  Toten  gebührte,  waren 
offenbar  auch  zu  Ulpians  Zeit  im  Rechtsbewnsstsein  des  Volkes 
noch  so  lebendig,  dass  man  ihre  absolute  Beachtung,  auch  bei 
Handlungen  an  sich  erlaubter  Selbsthilfe,  forderte,  dass  auch  die 
W^ahrnehmung  begründeter  Privatrechte  an  ihnen  ihr  Schranke 
fand"). 

In  den  Zusammenhang  des  Totenfrevels  gegen  den  Leichnam 
gehört  endlich  die  detentio  cadaveris  per  creditores,  die 
Behinderung  der  Beerdigung  eines  Schuldners  durch  die  Gläubiger, 
um  die  Erben  zur  schleunigen  Bezahlung  oder  Sicherstellung  zu 
zwingen.  Nach  römischer  Vorstellung^-)  irrt  die  Seele,  nachdem 
sie  den  Körper  verlassen  hat,  so  lange  umher,  bis  der  Leichnam 
begraben  ist.  Dieser  Zustand  erscheint  jedem  Römer  furchtbar, 
so  dass  er  ihn  sich  selbst  durch  rechtzeitige  Sorge  für  einen 
Begräbnisplatz  und  den  Angehörigen  durch  schleunige  Beerdigung 
zu  ersparen  suchte.  Auch  fürchtete  man  die  Rache  des  umher- 
schweifenden Geistes.    Diese  Vorstellungen  machten  sich  nun  die 

•♦)  Pernice,  Labeo,  1.  Aufl.,  I.  146. 

^^)  Pernioe,  Zum  römischen  Sakralrecht,  Berliner  Akademieschriften  1885. 
11.  1155. 

")  Daniel   Lacombe,  Des  sepültures.     Poitiers  1886.     §  5(5.  S.  49. 
•2)  Verg.  Aen.  6.  371—379,  Horat.  Oden  1.  23.  v.  L>3. 
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Gläubiger  eines  Verstorbenen  zu  Nutze,  indem  sie  die  Beerdigung 
bis  zur  Zahlung  oder  Sicherstellung  verhinderten^^).  Die  Handlung 
enthält  eine  Injurie  gegen  den  Körper  und  die  Beerdigung  zugleich. 
Julianus  gibt  ihretwegen  die  actio  iniuriarum  1.  1  §  6  D.  h.  t. 
In  späterer  Kaiserzeit  aber  wurde  dieser  Handlungstypus  zum 
Gegenstand  besonderer  gesetzgeberischer  Anordnungen^**).  Erhalten 
sind  Vorschriften  von  Justinus  (1.  6  C.  9.  19,  a.  526)  und  Justinianus 
(Nov.  60  Praefatio  und  cap.  I  a.  537),  Es  tritt  nun  zwar  in 
diesen  SpezialVerordnungen  der  Gesichtspunkt  der  verbotenen 
Selbsthilfe  (vgl.  die  ausdrückliche  Bezugnahme  auf  das  Decretum 
Divi  Marci  in  Nov.  60  cap.  I  pr.  und  die  Analogie  in  den 
Strafen)  besonders  hervor.  Daneben  wird  aber  auch  der  in  der 
Handlung  enthaltene  Toten  frevel  betont:  ^ut  defuncti  seu  funera 
eins  non  iniurientur  a  creditoribus"*  in  der  Ueberschrift,  ^sed 
etiam  defunctum  iniuriare  eum  non  piguit"*  in  der  Praefatio 
der  Nov.  GO. 

Die  Injurien  gegen  die  fama. 

Aeusserungen  der  Missachtung  und  Mitteilungen  von  Tat- 
sachen, welche  den  Unwert  der  Persönlichkeit  begründen,  werden 
mit  dem  Tode  des  Menschen  gegenstandslos  nur  mit  Rücksicht 
auf  ihre  Wirkung  bei  dem  Betroffenen  selbst,  nicht  auch  bei 
Dritten.  Denn  es  existiert  die  Persönlichkeit  des  Verstorbenen 
nicht  nur  in  der  Erinnerung  derer,  die  ihn  gekannt  haben,  fort, 
sondern  sie  kann  auch  jeder  Zeit  durch  Mitteilung  an  solche 
Personen,  die  bei  Lebzeiten  nichts  von  ihr  wussten,  zu  Leben  in 
dritten  Personen  erweckt  werden.  Die  Quellen  sprechen  aus- 
drücklich von  der  Rufverletzung  ohne  für  sie  besondere  Erfordernisse 
aufzustellen,  l.  1  §  4  I).  h.  t.:  idemque  et  si  fama  eins,  .  .  .  .  , 
lacessatur. 

In  diesen  Zusammenhang  gehört  die  1.  27  D.  h.  t.  Wenn 
die   auf  dem  Grabe  stehende  Statue  des  Vaters  mit  Steinen  be- 


")  Kohler  Shakespeare,  S.  20.  sieht  hier  auch  die  Nachwirkung  einer  ver- 
gangenen Rechtsanschauung,  wonach  der  Körper  und  der  Leichnam  fUr  die 
Schuld  haftete. 

")  Mommsen,  Straf  recht  668.  Not.  3. 

Thi«l,    iDlari*  oBd  Beleidig OBg.  J5 
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worfen  wird,  so  hat  der  Sohn^^)  die  Injurienklage.   Die  Handlung 
betrifft  zwar  äusserlich  das  Grab,   aber  die  Antastung  desselben 
erschöpft  ihre  Bedeutung  nicht,  ist  vielmehr  zugleich  Ausdrucks- 
mittel  für   die  Verachtung,    welche   dem  Toten   bezeugt  w^erden 
soll.    Die  Beziehung  auf  die  Persönlichkeit  des  Verstorbenen  liegt 
ganz  besonders  in  der  Misshandlung  der  Bildsäule^^),  des  steineraen 
oder  ehernen  Ebenbildes  der  Persönlichkeit.    Es  würde  nun  der 
Umstand,   dass   sich   hier   die  Antastung  des  Grabes  zur  Injurie 
wie  das  Mittel  zum  Zweck  verhält  die  Konkurrenz  mit  der  actio 
sepulcri  violati  nicht  ausschliessen,  wenn  das  Mittel,  die  Antastung, 
eine   wirkliche  Verletzung   des  Grabes   darstellte.    Aber  der  das 
Schlagen    schlechthin   bezeichnende  Ausdruck   caedere   1.    5   §  1 
D.   h.    t.   deutet  nicht   auf  das  Vorliegen   einer  materiellen  Be- 
schädigug  hin^^).    Man   denke  an   den  Fall,   dass  die  Statue  aus 
Erz  oder  aus  härterem  Material  bestand  als  die  geworfenen  Steine^^). 

Die  Stihnung  des  Totenfrevels. 

Die  dargestellten  Tatbestände  begründen  nun  eine  Jnjurien- 
klage  für  den  Erben  auf  Zahlung  einer  Busse  an  diesen.  Die 
Auffassung  des  Deliktes,  die  dieser  gewiss  nicht  von  vornherein 
einleuchtenden  Regelung  der  Aktivlegitimation  zu  Grunde  liegt, 
w^erden  wir  erst  dann  verstehen,  wenn  wir  uns  vergegenwärtigen, 
welche  Regelung   hier   der  Natur   der  Sache  entsprechen  würde, 


'•>)  Vergl.  Not.  3. 

*^)  Im  Gegensatz  zu  den  Paul.  Sent.  I.  21.  8  erwähnten  Fällen  wirklicher 
Verletzung  einer  Statue  oder  des  Grabes. 

*")  Andere  vermuten  den  Grund  der  Verweigerung  der  actio  sepulcri  violati, 
ai  darin,  dass  die  Bildsäule  nur  verstümmelt,  nicht  vom  Grabe  herabgeworfen 
wurde,  ohne  dass  ersichtlich  wäre,  warum  die  materielle  Verstümmelung  keine 
violatio  darstellen  soll.  Daniel  Lacombe,  1.  c.  §  207.  S.  185,  b)  darin,  dass 
die  Bildsäule  nur  lose  mit  dem  Grabe  verbunden,  nicht  eingemauert  oder  angelötet 
und  darum  kein  Bestandteil  des  sepulcrum  war.  Aber  posita  enthält  diese  Be- 
schränkung nicht.     Fayout,  1.  c.  S.  183. 

*^)  Einen  weiteren  Fall  der  als  symbolische  Beschimpfung  des  Verstorbenen 
Gegenstand  der  Injurienklage  sein  könnte,  enthält  Petronius,  Satirae  71: 
ceterum  erit  mihi  curae,  ut  testamento  caveam,  ne  mortuus  iniuriam  accipiam. 
praepouam  enim  unum  ex  libertis  sepulcro  meo  custodiae  causa,  ne  in  monumentum 
meum  populus  cacatum  currat. 


—    227    - 

inwieweit  die  positiven  Vorschriften  damit  übereinstimmen  und 
worauf  gegebenen  Falls  die  Abweichung  des  positiven  Rechtes 
von  der  Natur  der  Sache  beruht 

Die  Natur  der  Sache  aber  ist  hier  die  Natur  des  Totenkultes. 
Es  gilt  seine  allgemein  menschliche,  psychologische  Grundlage 
aufzudecken,  welche  es  erklärlich  macht,  dass  er  trotz  des 
Wechsels  in  den  Vorstellungen  über  das  Fortleben  der  Seele  nach 
dem  Tode  und  ihr  Verhältnis  zum  Körper  des  Abgeschiedenen, 
eine  menschlich  universale  Erscheinung  ist  Mit  dem  Absterben 
des  Organismus  ist  nicht  auch  unmittelbar  jedes  Fortleben  der 
fremden  Persönlichkeit  innerhalb  unserer,  der  Ueberlebenden, 
Seele  abgeschnitten.  Der  Körper  und  seine  Lebensäusserungen 
ist  uns  die  einzige  unmittelbare  Erkenntnisquelle  des  Seins  und 
des  So-  oder  Andersseins  der  fremden  Persönlichkeit.  Diese  Quelle 
freilich  versiegt  mit  dem  Tode.  Wir  schliessen  aus  dem  Zu- 
stande des  Körpers  auf  die  Vernichtung  der  Persönlichkeit 
Aber  damit  ist  nichts  gesagt  über  das  Schicksal  derjenigen  Ge- 
danken, Gefühle  und  Wollungen,  welche  wir  zu  Lebzeiten  des 
Verstorbenen  mit  ihm  fühlend  vollzogen  hatten.  Sie  bilden 
einen  in  sich  geschlossenen  Komplex  psychischer  Elemente,  der 
selbständig  in  uns  besteht  und  vom  Tode  des  Andern  nur  in  so- 
fern berührt  wird,  als  er  nunmehr  aus  Lebensäusserungen  des 
fremden  Körpers  keine  Auffrischung  und  Ergänzung  mehr  er- 
fahren kann.  Hievon  abgesehen  aber  besteht  dieser  Komplex, 
der  die  fremde  Persönlichkeit  innerhalb  unserer  Seele  repräsen- 
tiert, in  uns  zunächst  fort  Er  kann  vermöge  der  Erinnerung 
jederzeit  ins  Bewusstsein  gerufen  werden,  vermag  aber  auch  un- 
bewusst  in  uns  zu  wirken.  Ja  er  wird  sich  in  der  ersten  Zeit 
unserem  Bewusstsein  sogar  in  ganz  besonderem  Masse  auf- 
drängen, weil  durch  das  aussergewönliche  Ereignis  des  Todes 
das  Interesse  für  den  Verstorbenen  besonders  geweckt  wird. 
Ein  Beispiel  hierfür  stellt  die  namentlich  den  Leidtragenden 
häufig  begegnende  Urteilstäuschung  dar,  dass  der  Verstorbene 
noch  existiere.  Sie  haben  die  Tendenz  sich  in  ihrem  ganzen 
psychischen  und  äusseren  Tun  so  einzurichten,  als  könnten  oder 
müssten  sie  mit  der  Existenz  des  Verblichenen  rechnen.  Das 
neue  Urteil,  dass  die  Persönlichkeit  vernichtet  ist,  nicht  mehr 
besteht,   muss   erst  langsam  sich  im  Seelenleben  einbürgern  und 

15» 
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erst,  wenn  dies  geschehen  ist,  wird  jene  Tendenz,  mit  den  alten 
Verhältnissen  zu  rechnen,    verschwinden.    Die  erwähnte  Urteils- 
täuschung ist  ein  Beispiel  des  Portwirkens  des  früher  vollzogenen 
Urteiles,  dass  der  betreffende  Mensch  existiere,  unter  veränderten 
Verhältnissen,    Der  Totenkult  beruht  auf  einer  zweiten  von  jener 
Urteilstäuschung    unabhängigen   Nachwirkung   der    vergangenen 
Persönlichkeit  in   uns.    Seine  Gegenstände   sind   der   Leichnam, 
das   Grab   und   die   in   den   Ueberlebenden   bestehenden    Urteile 
über  die  Beschaffenheit  der  Persönlichkeit  des  Verstorbenen.    Der 
Leichnam  und  das  Grab  sind  an  sich  nur  Sachen  und  dürften 
schlechthin   nur  als   solche   gewertet   werden.    Das  Urteil   über 
'  den  Persönlichkeitstatbestand  des  Verstorbenen  hat  gleich- 
falls,  da  es  sich  nicht  mehr  auf  eine  lebende  Persönlichkeit  be- 
zieht, an  sich  keine  andere  Bedeutung  mehr,  als  das  Urteil  eines 
Menschen  über  die  Beschaffenheit   einer  Sache   für  diese  besitzt. 
Die  besondere  Wertung  aber,    deren  sich  diese  drei  Sphären  des 
Totenkults  erfreuen,  ist  auf  das  Portwirken  der  Achtung  zurück- 
zuführen, die  uns  für  die  lebendige  Persönlichkeit  und  ihre  Macht- 
sphäre  beseelt   hat.    Die  Tendenz,   der  Sphäre  des  Anderen  mit 
Schonung  zu  begegnen,  sich  mit  Rücksicht  auf  sie  Beschränkungen 
im  Handeln  aufzuerlegen,  verschwindet  mit  dem  Tode  des  Anderen 
nicht   auf  einmal   aus   unserem  Seelenleben.    Sie   ist   allerdings 
gegenstandslos  geworden  als  Tendenz  zu  einem  praktischen  Ver- 
halten,   das   der   lebenden  Persönlichkeit  nützlich  oder  schädlich 
sein  könnte,  aber  sie  ist  zunächst  stärker  als  diese  Ueberlegung. 
Unbekümmert   um   ihre    praktische  Nutzlosigkeit    wirkt   sie   sich 
an    den    sachlichen    Sphären    aus,   die    zu   der   untergegangenen 
Persönlichkeit     in     Beziehung     stehen.       Sie     bildet      so     die 
Grundlage     der     besonderen     Wertung     dieser     Sphären     von 
an    sich    uur    sachlicher    Bedeutung.      So    stellt    sich    uns    die 
Achtung  vor  dem  Toten  als  eine  Nachwirkung  der  Achtung   vor 
dem  Lebenden  dar.     Der  Totenkult   ist   ein  Kult   der  Ueberreste 
der  Persönlichkeit   um   dieser  ihrer  Eigenschaft  willen.     Es  sind 
bestimmte   auf  keine  lebende  Persönlichkeit    bezügliche  Sphären 
physischer  und  psychischer  Natur   um    ihrer  Beziehung  auf  eine 
verstorbene  Persönlichkeit  willen  selbständige  Zwecke  fördernder 
Handlungen   und    die  Beeinträchtigung   hintanhaltender  Verbote. 
Der  Totenkult   ist  Zweck   für   sich   selbst.    Er  ist  natürlich   ein 
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Zweck,  den  lebende  Menschen  sich  vorsetzen,  aber  nicht  als 
Mittel  für  ihr  eigenes  oder  anderer  Wohlergehen,  für  die  Förder- 
ung des  Einzelnen  oder  der  Gemeinschaft,  sondern  als  durchaus 
selbständigen  Zweck,  bei  dem  die  Frage,  ob  egoistisch  oder 
altruistisch  von  vornherein  verfehlt  ist,  weil  sie  nur  dort  Sinn 
hat,  wo  es  sich  um  den  Vorteil  oder  den  Schaden  Lebender 
handelt,  während  hier  gänzlich  unpersönliche  Sphären  (Ruf  des 
Toten,  Leichnam,  Grab)  Selbstzweck  des  Handelns  sind. 

Wenn  nun  das  Recht  dem  Totenkult  mit  seinen  Strafdrohungen 
zu  Hilfe  kommt,  so  ergibt  sich  aus  der  Natur  des  Rechtes  selbst 
kein  Grund,  der  Normierung  des  Schutzes  eine  andere  als  die 
entwickelte  natürliche  Auffassung  des  Totenkultes  zu  Grunde  zu 
legen.  Die  Pietät  als  Rechtsgut,  kann  ebenso  wenig  irgendwie 
egoistisch  oder  altruistisch  gedacht  werden,  wie  die  Pietät  als 
Lebensgut.  Man  kann  sie  als  Rechtsgut  der  Gemeinschaft,  der 
Gesellschaft  betrachten,  weil  diese  sie  sanktioniert,  ihren  Geboten 
verbindliche  Kraft  beilegt,  nicht  auch  in  dem  Sinne,  dass  die 
Gemeinschaft  von  ihr  einen  Nutzen  für  den  Einzelnen,  für  das 
Ganze  oder  für  künftige  Generationen  erwartet.  Das  Individuum 
kann  dem  Rechtsgute  der  Pietät  gegenüber  nur  durch  den  Ge- 
meinschaftswillen gebunden,  nicht  auch  irgendwie  berechtigt,  nur 
Pflicht-,  nicht  Rechtssubjekt  sein,  das  Letztere  nicht,  weil  die 
Gebote  weder  von  ihm  ausgehen,  noch  zu  seinen  Gunsten  gegeben 
oder  in  seine  Verfügungsgewalt  gestellt  sind.  Die  Gebote  der 
Pietät  verhalten  sich  zur  Rechtssphäre  des  Individuums  zunächst 
nicht  anders  wie  die  Gebote,  \velche  die  Achtung  der  Rechtsgüter 
der  Anderen  anbefehlen.  So  wenig  ich  Inhaber  des  Rechtsgutes 
der  fremden  Gesundheit,  Freiheit,  Ehre  etc.  bin,  so  wenig  die 
Verletzung  dieser  Rechtsgüter  meine  eigene  individuelle  Rechts- 
sphäre irgendwie  berührt,  so  wenig  gehört  auch  die  Pietät  als 
Rechtsgut  aktiv  meiner  individuellen  Rechtssphäre  in  irgend  einer 
Weise  an.  Es  besteht  nur  der  Unterschied,  dass  die  fremde  Ge- 
sundheit, Freiheit,  Ehre  etc.  eben  der  individuellen  Sphäre  eines 
Anderen  angehören,  die  Pietät  dagegen  überhaupt  keiner  indi- 
viduellen Sphäre. 

Man  darf,  um  die  Pietät  als  Rechtsgut  des  Einzelnen  zu  be- 
gründen, sich  auch  nicht  auf  die  V^erletzung  des  Einzelnen  in 
seinem  Gefühle   berufen.     Denn  die  Unlust  über  den  Totenfrevel 
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ist  ein  Gefühl  der  Missbilligung,  das  sich  gleichfalls  nicht  blos 
an  Handlungen  knüpft,  die  meine  eigene  Rechtssphäre  verletzen. 
Sollte  die  Erzeugung  eines  solchen  Unlustgefühles  genügender 
Anlass  sein,  um  eine  Verletzung  auf  meine  individuelle  Rechts- 
sphäre zu  beziehen,  so  müssten  sämtliche  Güter,  deren  Beein- 
trächtigung mir  Unlust  bereitet,  meiner  Sphäre  beigezählt  werden. 
Es  müsste  auch  die  Körperverletzung  eines  Fremden,  da  sie  mein 
Mitgefühl  verletzt,  rechtlich  auf  mich  bezogen  werden  können. 
Dass  bei  Totenfrevel  eine  individuelle  Rechtssphäre  überhaupt 
nicht  angetastet  wird,  kann  für  die  Beziehung  desselben  auf  alle 
Lebenden  noch  keinen  Grund  abgeben.  Aber  mit  der  hier  ver- 
wirklichten Möglichkeit,  dass  es  Güter  geben  kann,  die  zu  keines 
Lebenden  Nutz  und  Frommen  bestehen,  rechnet  man  für  gewöhn- 
lich nicht.  Die  gewöhnliche  Deduktion  ist:  der  Tote  kann  nicht 
verletzt  werden,  folglich  muss  ein  bestimmter  Lebender  verletzt 
sein.  Die  dritte  Möglichkeit,  dass  hier  Zustände  sachlicher  Natur 
um  der  Erinnerung  an  eine  vergangene  Person  willen  Zweck  des 
Schutzes  sind,  lässt  man  gänzlich  ausser  Acht.  In  ihr  aber  ge- 
rade ruht  das  Wesen  des  Totenkultes^"). 

Damit  muss  aber  ohne  weiteres  einleuchten,  dass  die  Sühnung 
der  Inipietät  durch  Leistung  einer  der  individuellen  Rechtssphäre 
eines  Lebenden  anfallenden  Busse  der  Natur  des  Totenkultes  nicht 
entspricht.  Denn  eine  solche  Busse  hat  den  Zweck,  eine  Verletzung 
der  individuellen  Rechtssphäre  auszugleichen,  den  Willen,  der  sich 
gegen  den  Einzelnen  aufgelehnt  hat,  vor  ihm  wieder  zu  beugen, 
während  doch  das  hier  verletzte  Gut  einem  Einzelnen  gar  nicht 
gehört.  Die  der  Natur  des  Totenkultes  allein  entsprechende 
Ahndungsform  wäre  die  der  öffentlichen  Strafe. 

Es  ist  daher  eine  Singularität,  wenn  das  römische  Recht  bei 
diesem  Delikte  dem  Erben  eine  eigene  Injurienklage  auf  eine  an 
ihn  zu  zahlende  Geldbusse  gibt.  Doch  entbindet  uns  diese  Er- 
kenntnis  noch  nicht  von  der  Verpflichtung,   den  Gedankengang, 


^^)  Eine  ausführliche  Dariegfung  der  Natur  des  Totenfrevels  mit  Widerlegung 
ihrer  üblichen  utilitaristischen  Auffassung  werde  ich  alsbald  in  einem  besonderen 
Aufsatze  unternehmen,  der  auch  den  juristisch  ähnlich  liegenden  Fall  der  Tier- 
quälerei behandeln  wird. 
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auf  welchem  die  Römer  zu  dieser  Rechtsbildung  gelangt  sind, 
aufzudecken. 

Dem  Interesse  des  Erben  an  der  Verteidigung  des  Erblassers, 
welches  die  Quellen  zur  Begründung  heranziehen^^),  würde  ein 
eigenes  Recht  des  Erben  zum  Antrag  auf  Bestrafung  im  vollen 
Masse  gerecht  werden. 

Die  Annahme  einer  direkten  Verletzung  der  Ueberlebenden 
im  Gefühle  der  Zusammengehörigkeit  mit  dem  Verstorbenen  ver- 
bietet sich  aus  doppeltem  Grunde.  Einmal  hätte  unter  dieser 
Voraussetzung  die  Klage  wohl  nicht  den  Erben,  sondern  den  ge- 
wiss durch  solche  Handlungen  am  schwersten  betroffenen  An- 
gehörigen gegeben  w^erden  müssen.  Sodann  aber  würde  die 
Konstruktion  einer  direkten  Verletzung  in  offenbarem  Widerspruche 
stehen  zu  der  Parallele,  in  w^elchen  die  Quellen  die  Injurie  des 
Verstorbenen  zur  mittelbaren  Injurie  stellen-^). 

In  dieser  Parallele  liegt  aber  zugleich  der  Schlüssel  zum  Ver- 
ständnis der  Singularität.  Es  wird  eine  unmittelbare  Verletzung 
der  Rechte  des  Verstorbenen  und  dadurch  eine  mittelbare  des 
Erben  als  Inhabers  der  auf  die  Sphäre  des  Erblassers  bezüglichen 
AchtungsansprUche  angenommen.  Zwei  Momente  waren  hier  von 
ausschlaggebender  Bedeutung.  Zunächst  wies  die  äussere  Aehn- 
lichkeit  der  in  Betracht  kommenden  Handlungen  mit  den  per- 
sönlichen Verletzungen  des  Lebenden  darauf  hin,  sie  dem  Injurien- 
kreise zuzuweisen.  Man  sprach  von  einer  iniuria  cadaveri, 
funeri  facta.  Das  naive  Bewusstsein  ging  sow^eit,  die  Verletzung 
persönlich  zu  denken,  wie  aus  den  Wendungen  si  ei  (sc.  defuncto) 
fit  iniuria  1.  1  §  4  D.  h.  t.,  defuncti  existimatio  1.  1  §  6.  D.  h.  t. 
hervorgeht.--).  Das  zweite  Moment  war  die  bereitliegende  Ge- 
dankenform der  mittelbaren  Injurie.  Sie  half  über  die  Schwierig- 
keit hinweg,  die  es  machen  musste,  den  Anspruch  mit  einer  in- 
dividuellen Rechtssphäre  zu  verknüpfen.    Man  suchte  ihm  neben 


-^)  1.  1  §  6  D.  h.  t.  semper  enim  heredis  interest  defuncti  existimationem 
pürgare.    Man  vgl.  hierzu  Paul  Sent.  III.  5.  2,  1.  2  C.  9.  46,  1.  6  C.  6.  35. 

»0  1.  1  §§  3.  4  D.  h.  t. 

'-)  Für  die  ältere  Zeit  Cicero  Tusc.  1.  12.  Für  die  Auffassung  auch  noch 
der  christlichen  Kaiserzoit  ist  ausserordentlich  bezeichnend  Nov.  Valent.  III.  22.  pr. 
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dem  ja  hier  nur  gedachten  unmittelbaren  Inhaber  einen  wirk- 
lichen, rechtlichen,  wenn  auch  nur  mittelbaren,  und  fand  ihn  bei 
dem  bekannten  Verhältnis  zwischen  Erben  und  Erblasser  natur- 
gemäss  in  der  Person  des  Erben.  Der  Erbe  selbst  kann  dem 
Anspruch,  da  er  sein  alleiniger  Inhaber  ist,  nicht  zuwiderhandeln-^). 


^3)  a)  Mit  der  „Einheit  der  Persönlichkeit"  des  Erblassers  und  des  Erben 
lässt  sich  auch  hier  nichts  anfangen.  Sie  ist  ein  Schlagwort,  das  wiedemm  be- 
sonderer Erklärung  bedürftig  ist.  Gegen  ihre  Heranziehung  zur  Erklärung  der 
Injurienklage  des  Erben  Holder  S.  Z.,  N.  F.,  16,  1895.  S.  256,  der  mit  Recht 
sagt:  „wäre  der  Erbe  mit  dem  Verstorbenen  rechtlich  identisch,  so  hätte  die  Be- 
schimpfung des  Verstorbenen  dieselbe  Bedeutung,  wie  eine  während  seines  Lebens 
ihm  zugefügte  iniuria.  Dies  trifft  aber  nicht  zu.  Die  dem  Lebenden  zugefügte 
iniuria  begründet  eine  Forderung,  die  durch  seinen  Tod  erlischt."  b)  Wie  der 
Erbe  wird  auch  die  Erbschaft,  da  sie  voiläufige  Inhaberin  der  Bussansprüche  ist, 
zugleich  als  Inhaberin  der  Achtungsansprüche  selber  gedacht,  so  dass  von  einer 
iniuria  magis  hereditati  facta  gesprochen  werden  kann,  1.  1  §  6.  D.  47.  10.  Die 
Erbschaft  vertritt  hier  die  Person  des  Erben,  nicht  diejenige  des  Erblassers.  Sonst 
mttssten  ihr  doch  auch  die  bei  Lebzeiten  begründeten  aber  noch  nicht  angestrengten 
Injurienklagen  des  Erblassers  erhalten  bleiben.  Holder  1.  c.  S.  257.  c.)  Zo 
dieser  ganzen  Frage  noch  Pernice,  Labeo  I.  1.  Aufl.  S.  364  und  besonders 
Holder  1.  c.  S.  258.  266-268. 


Vierter  Teil. 


Die  f  amilie  der  Injurien. 
§  29. 

Erster  Abschnitt. 

Die  iniuria  als  materielle  Kategorie  der  Delikte 
gegen  persönliche  RechtsgUter. 

Die  einzelnen  Injurienfälle  sind  untereinander  gewiss  sehr 
verschieden.  Aber  sie  sind  doch  nicht  dem  gesamten  Gebiete 
des  Unrechts  gegen  den  Einzelnen  entnommen.  Sie  liegen  viel- 
mehr alle  innerhalb  der  Grenzen  eines  bestimmten  engeren  Aus- 
schnittes aus  diesem  Gesamtgebiete.  Wir  finden  unter  ihnen 
wohl  Handlungen,  welche  die  Verletzung  einer  vermögensrecht- 
lichen Position  (Besitz)  enthalten.  Aber  bei  näherem  Zusehen 
ergab  sich,  dass  in  jedem  Falle  zugleich  auch  die  Verletzung 
eines  persönlichen  Rechtsgutes  vorlag  und  dass  nicht  die  Ver- 
letzung der  sachlichen,  sondern  die  der  persönlichen  Machtsphäre 
den  Grund  der  Injurienklage  bildete. 

Es  ist  daher  in  jedem  Falle  unrichtig,  dass  die  Kategorie 
der  iniuria  dem  Gesamtgebiete  der  Verletzung  des  Einzelnen  im 
allgemeinen  und  daher  auch  insbesondere  den  Delikten  gegen 
die  sachliche  Machtssphäre  subsidiär  ist.  Man  stützt  diese  Be- 
hauptung auf  diejenigen  Fälle,  in  welchen  mit  der  die  Injurien- 
klage begründenden  Personalverletzung  zugleich  eine  Antastung 
der  sachlichen  Machtsphäre  gegeben  ist  Ich  halte  es  für  wesent- 
lich, hier  noch  einmal  zusammenfassend  darzulegen,  dass  von  einer 
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Subsidiarität  unserer  Klage  gegenüber  den  Rechtsmitteln  zum 
Schutze   der   sachlichen  Machtsphäre   nicht   die  Rede  sein  kann. 

Es  lassen  sich  unter  den  hier  in  Betracht  kommenden  Injurien- 
fällen drei  Gruppen  unterscheiden. 

Jeder  Schein  der  Subsidiarität  gegenüber  den  Sachguts- 
verletzungen  fehlt  dort,  wo  die  Konkurrenz  der  Injurienklage  mit 
einer  Kontrakts-  oder  Delikts-  oder  sonstigen  Klage  wegen  Eingriffs 
in  die  sachliche  Machtssphäre  von  den  Quellen  ausdrücklich  an- 
erkannt wird.  Es  geschieht  dies  im  Sinne  sowohl  einer  kumulativen 
als  auch  einer  elektiven  Konkurrenz. 

Kumulative  Konkurrenz  ist  bezeugt: 

1)  Mit  der  aquilischen  Klage  z.  B.  in  1.  5  §  1  D.  9.  2,  1.  34 
pr.  D.  44.  7,  1.  15  §  46  D.  h.  t,  wo  die  kumulative  Konkurrenz 
der  beiden  Klagen  für  den  Fall  einer  durch  körperliche  Be- 
schädigung erlittenen  Vermögensverminderung  ganz  allgemein 
angeordnet  ist, 

2)  mit  der  actio  furti  in  L  5  §  8  I).  14.  3, 

3)  mit  der  actio  de  servo  corrupto  insbesondere  in  1.  6 
pr.  D.  48.  5, 

4)  mit  einer  Klage  auf  Restitution  des  Vermögens,  das  dem 
zu  Unrecht  als  Sklaven  Angesprochenen  entzogen  war,  in  1.  31 
C.  7.  16, 

5)  mit   dem  interdictum  de  vi  armata  Cic.  pro  Cael.  c.  35^). 
Elektive  Konkurrenz  dagegen  dürfte  vorliegen: 

1)  mit  der  actio  depositi  in  l.  1  §  38  D.  16.  3, 

2)  mit  der  Klage  aus  dem  aedilicischen  Edikte  (und  der  auf 
das  Vierfache?    Mommsens  Digestenausgabe)  in  1.  27  §  28  D.  9.  2. 

3)  mit  der  besonderen  utilis  poenalis  actio  in  1.  34  D.  40.  12. 
Die  Ahndung  der  persönlichen  Verletzung  erschien  in  diesen 

letzteren  Fällen  schon  im  Rahmen  der  Vertragsklage  oder  durch 
eine  besondere  actio  poenalis  möglich,  das  lebendige  Gefühl  für 
die  völlige  Eigenart  der  Verletzung  und  ihre  materielle  Zugehörig- 
keit zu  den  Personaldelikten  aber  kam  in  der  gleichzeitigen  Ein- 
beziehung derselben  in  die  für  diese  immer  zuständige  Kategorie 
der  Iniuria  zum  Ausdruck. 


^)  Die  kumulative  Konkurrenz  beschränkt  sich  also  nicht,  wie  Landsberg 
meint  und  aus  der  Geschichte  zu  erklären  versucht,  auf  die  aquilische  Klage  wegen 
körperlicher  Beschädigung,  Landsberg,  S.  62. 
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In  einer  zweiten  Gruppe  von  Fällen  ist  für  einen  Tatbestand, 
der  eine  Verletzung  der  sachlichen  und  eine  solche  der  persönlichen 
Machtsphäre  enthält,  an  verschiedenen  Orten  ganz  unabhängig 
von  einander  eine  actio  iniuriarum  und  eine  Klage  wegen  Ver- 
letzung der  sachlichen  Machtsphäre  gegeben.  Die  kumulative 
Konkurrenz  ist  hier  nicht  ausdrücklich  ausgesprochen,  aber  wegen 
der  völligen  Verschiedenheit  der  beiden  Verletzungen  und  des 
Zieles  der  Klagen  nach  allgemeinen  Grundsätzen  ohne  weiteres 
anzunehmen.    So  stehen  neben  der  Injurienklage: 

1)  wegen  Zerreissens  der  Kleider  am  Leibe  und  wegen  Be- 
schmutzung derselben  mit  Kot  l  9  pr.  D.  h,  t.  und  1.  1  §  1 
D.  47.  11,  die  aquilische  Klage  nach  1.  27  §  18  I).  9.  2, 

2)  wegen  des  Anbringens  von  Pfandtafeln  und  der  Ver- 
unreinigung eines  Brunnens  nach  L  20  D.  h.  t.  und  1.  1  §  1 
D.  47.  11,  das  interdictum  quod  vi  aut  clam  nach  1.  22  §  2-)  und 
l  11  pr.  D.  43.  24, 

3)  wegen  Infamation  durch  Beschlagnahme  1.  15  §  31  und 
1.  20  D.  h.  t.  die  Klagen  auf  Peststellung  der  Rechtswidrigkeit 
jenes  Verfahrens  oder  auf  Restitution  der  bona  in  1.  30  D.  42.  5, 
1.  7  §  3  D.  42.  4,  1.  58  D.  42.  P), 

4)  die  Klagen  wegen  Ersatz  der  durch  die  Tortur  eines 
Sklaven  verursachten  Wertminderung  oder  Wertzerstörung,  in 
1.  9.  D.  3.  6,  1.  27  §  15  D.  48.  5  und  1.  6  pr.  D.  48.  18, 

Es  ist  also  auch  in  diesen  Pällen  der  Grund  der  Klage  nicht 
der,  dass  eine  andere  Klage  überhaupt  nicht  gegeben  war  und 
man  daher  auf  den  allgemeinen  .Lückenbüsser-'  hätte  zurück- 
greifen müssen.  Es  fehlt  an  einer  Klage  wegen  der  sachlichen 
Verletzung  nicht  und  die  Injurienklage  findet  in  der  daneben 
durch  dieselbe  Handlung  verwirklichten  Personalverletzung  ihren 
selbständigen  Grund,  in  ihrer  Ahndung  den  selbständigen  Zweck. 

Noch  anders  ist  die  Sachlage  in  einer  dritten  Gruppe  von 
Fällen.  Es  handelt  sich  hier  um  die  Injurien  durch  Behinderung 
in  einem  konkreten  Handeln,  1.  13  §  7  und  die  häusliche  Be- 
lästigung durch  Rauch  oder  Herabwerfen  von  Gegenständen  1.  44 
D.  h.  t.    Diese  Eingriffe   können  uns  in  der  tatsächlichen  freien 

2)  Stölzel,  operis  novi  nuntiatio  S.  407  f. 

3)  Ubbelohde,  Interdikte  V.  S.  474.  475.,  Bethman  n-HoUweg  II  §106 
8.  561.  562. 
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Verfügung  über  einen  Gegenstand  dauernd  beschränken,  wenn 
sie  auf  einer  für  die  Dauer  berechneten  Anlage  z.  B.  im  Falle 
der  Ausräucherung  durch  einen  eigens  zu  diesem  Zwecke  an- 
gelegten Ofen  beruhen,  oder  einen  der  Restitution  fähigen  Zustand 
schaffen  z.  B.  das  Liegenbleiben  der  herabgeworf^nen  Steine,  oder 
unter  Umständen  vorgenommen  sind,  die  eine  Besorgnis  der 
Widerholung  nahelegen.  Insofern  dies  der  Fall  ist,  kann  die 
Injurienklage  nicht  subsidiär  sein,  weil  die  negatoria,  das  uti 
possidetis  und  das  quod  vi  aut  clam  als  Schutzmittel  der  sach- 
lichen Machtsphäre  gegeben  sind,  1.  8  §  5  D.  8.  5,  1.  15  §  1 
D.  43.  24.  Es  ist  freilich  ebensogut  möglich,  dass  der  konkreten 
Störungshandlung  alle  erwähnten,  jene  Klagen  begründenden 
Qualifikationen  abgehen.  Es  erschien  uns  in  diesem  Falle  nicht 
wahrscheinlich,  dass  die  alsdann  übrigbleibende  Verletzung  der 
sachlichen  Sphäre,  die  als  solche  klein  und  unerheblich  ist,  bloss 
deswegen,  weil  sie  zu  restitutorischem  Schutze  ungeeignet  war, 
nunmehr  den  äusserst  strengen  poenalen  Schutz  der  Injurienklage 
geniessen  sollte.  Die  Strenge  ihrer  Sanktion  erschien  ausser 
Verhältnis  zur  Grösse  der  sachlichen  Verletzung.  Darum  durfte 
auch  in  diesen  Fällen  eine  subsidiäre  den  Sachschutz  ergänzende 
Funktion  der  Klage  nicht  angenommen  werden.  Wir  entdeckten 
auch  hier  als  Grund  derselben  jedesmal  die  Verletzung  eines 
persönlichen  Rechtsgutes. 

Umfasst  die  Kategorie  der  Iniuria  ausschliesslich  Verletzungen 
persönlicher  Rechtsgüter,  so  fragt  es  sich  weiter,  wie  sie  sich  zum 
Gesamtgebiete  der  Delikte  gegen  die  Person  verhält. 

Hier  ist  zunächst  wichtig,  dass  die  Iniuria  als  Deliktsfamilie 
schon  quantitativ  die  Mehrzahl  der  Personalverletzungen  umfasst. 
Ein  Blick  auf  die  einzelnen  Delikte  lehrt  weiter,  dass  es  gerade 
die  allen  Völkern  gemeinsamen,  hauptsächlichsten  Personalver- 
letzungen sind,  die  zur  Familie  gehören,  Körperverletzung,  Be- 
leidigung, Hausfriedensbruch,  Verletzungen  der  Freiheit,  Delikte 
gegen  das  Geschlechtsleben  der  Person.  Die  Zahl  der  mit  einer 
Privatklage  verfolgbaren  Personalverletzungen  ist  ausserhalb  des 
Injurienkreises  geradezu  verschwindend^).    Grösser  ist  Anzahl  und 


*)  Eine  Aufzählung  derselben  bei  Haillant,  Die  römischen  Privatstrafen 
1884.  S.  23  —  28.  Von  den  dort  aufgeführten  ist  unbedingt  auszuscheiden  die  Straf- 
klage  wegen  Ungehorsams   gegen    den  rechtsprechenden  Magistrat  D.  2.  3.:   Der 


—   237   — 

Bedeutung  derjenigen  persönlichen  Delikte,  welche  als  Angehörige 
einer  der  Kategorien  der  crimina  publica  oder  als  selbständige 
Vergehen  unter  öffentlicher  Strafe  stehen.  Aber  es  wäre  falsch, 
nun  etwa  diese  Delikte  als  den  eigentlichen  Stamm  der  Personal- 
verletzungen, die  Injurienfamilie  als  blosses  Supplement  aufzu- 
fassen. Vielmehr  haben  sie  fast  alle  ursprünglich  der  Injurien - 
familie  angehört  und  sind  erst  später  zum  Zwecke  der  öffentlichen 
Bestrafung  unter  eine  Kategorie  der  crimina  publica  geraten  oder 
selbständige  Vergehen  geworden.  Eine  Ausnahme  bildet  in  dieser 
Beziehung  wohl  nur  die  Tötung  des  Freien.  Sie  steht  schon  im 
Anfange  der  uns  bekannten  römischen  Rechtsentwickelung  aus- 
schliesslich unter  öffentlicher  Strafe'').  Im  übrigen  ist  das  Hervor- 
gehen aus  der  Injurienfamilie  bei  denjenigen  persönlichen  Ver- 
letzungen zweifellos,  wo  ein  zum  crimen  extraordinarium  erhobener 
Tatbestand  ausdrücklich  oder  durch  seine  Behandlung  bei  den 
Injurien  ihrem  Kreise  beigezählt  wird"),  ebenso  wie  in  den  zahl- 
reichen Fällen,  wo  sich  neben  der  öffentlichen  Strafe  die  Privat- 
strafklage (in  Wirklichkeit  oder  nur  in  der  Ueberlieferung?") 
erhalten   hat*^).    Hier   ist   der  materielle  Zusammenhang  mit  der 


Kern  des  Deliktes  besteht  hier  in  der  Auflehnung  gegen  die  behördliche  Anordnung. 
Im  Übrigen  rechtfertigt  sich  die  Aufstellung  besonderer  Klagen  in  allen  diesen 
Fällen  teils  durch  die  eigenartige  und  auf  Selbständigkeit  auch  im  Rechte  hin- 
drängende Ausprägung  der  persönlichen  Verletzung  selbst,  so  bei  der  Klage  wegen 
gerichtlicher  Vorladung  des  Patrone  in  1.  4  D.  2.  4  und  bei  der  actio  de  calumnia 
D.  3.  6,  teils  dadurch,  dass  es  sich  um  besondere  neben  die  Strafe  der  iniuria 
tretende  Nachteile  handelt,  so  bein-  Schenkungswiderrufe  1.  10  C.  8.  56  (55). 
Beide  Gesichtspunkte  treffen  in  den  Fällen  persönlicher  Kränkung  in  einem 
Familien-  insbesondere  dem  ehelichen  Verhältnisse  zu,  1.  8  §§  4.  7,  1.  11  §  1  C. 
5.  17,  1.  1.  2  C.  5.  9;  Nov.  117.  c.  6  §  2,  c.  9  §§  4.  5,  c.  14;  Nov.  39  c.  2. 

^)  Mommsen,  Straf  recht  S.  790.  Ueber  die  Tötung  des  Sklaven  vgl.  oben 
§  27  not.  8. 

8)  Bei  Paulus  Sent  V.  4.  8.  (directarii),  13  (contaminatio),  14  (Verführung), 
1.  15.  §  30,  1.  38.  39  D.  h.  t. 

")  Auf  die  Frage  der  Konkurrenz  zwischen  der  actio  iniuriarum  und  der 
öffentlichen  Anklage  können  wir  bier  nicht  eingehen,  da  sie  für  die  Frage  der 
materiellen  Abgrenzung  unserer  Deliktskategorie  nicht  von  Bedeutung  ist. 

8)  Man  vgl.  1.  1  8  6  D.  h.  t.  mit  1.  5  pr.  D.  48.  6,  Nov.  60  cap.  1  pr.;  1.  7 
§  1  und  5  D.  h.  t.  mit  l.  10  §  1  D.  48.  6  und  1.  2  D.  48.  7;  1.  15  pr.  D.  h.  t.  mit 
1.  38  §  5  D.  48.  19;  1.  15  §  34  D.  h.  t.  mit  1.  4  §  1  D.  48.  7;  1.  25  D.  h.  t.  wegen 
des    stuprum   virginis  immaturae  mit  1.  38  §  4  D.  48.  19;    1.  27  §  28  D.  9.  2  mit 
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Kategorie  überall  auch  äusserlich  gewahrt.  In  einer  Anzahl  von 
Fällen  tritt  der  materiell  bestehende  Zusammenhang  äusserlich 
nicht  hervor.  So  beim  Ehebruch  als  Verletzung  der  Rechte  des 
Ehemanns,  bei  der  Einsperrung,  bei  der  Entführung,  bei  den 
Vergehen  gegen  die  lex  Pabia.  Aber  auch  hier  lässt  sich  eine 
ursprüngliche  Pamiliengemeinschaft,  deren  Bewusstsein  sich 
vielleicht  mit  der  Zeit  getrübt  hatte,  teils  beweisen,  teils  ver- 
muten. Dass  die  Einsperrung  ursprünglich  allgemein  eine  Injurien- 
klage'^begründete,  glaube  ich  oben  nachgewiesen  zu  haben.  Beim 
Ehebruch  spricht  dafür,  dass  auch  später  noch  wenigstens  die 
vorbereitenden  Handlungen  zur  Iniuria  gehörten,  Paul.  Sent.  V. 
4.  5,  bei  der  Anmassung  des  Herren  rechtes,  dass  eine  Handlung 
mit  ganz  ähnlichem  äusseren  Erfolge  als  mittelbare  Injurie  des 
Vaters,  demnach  als  unmittelbare  gegen  den  Sohn  aufgefasst 
wird,  1.  1  §  5  D.  h.  t.  Pur  alle  diese  Delikte,  insbesondere  auch 
für  den  Prauen-  und  Kinderraub  sowie  für  die  Entführung 
empfiehlt  sich  die  Vermutung  besonders  dadurch,  dass  sie  das 
Stillschweigen  der  Ueberlieferung  darüber  erklärt,  wie  sie  vor 
ihrer  Erhebung  zu  öffentlichen  Verbrechen  geahndet  wurden®). 
Ganz  besonders  interessant  ist  das  Verhältnis  der  Notzucht 
zur  Injurienfamilie.  Sie  gehörte  in  klassischer  Zeit  sicherlich 
der  Kategorie  der  vis  publica  an  und  wird  von  Marcianus  1.  3 
§  4  D.  48.  6  in  diesem  Zusammenhang  erwähnt.  Mit  dem  Ab- 
kommen der  quaestiones  perpetuae  konnte  sich  der  Zusammenhang 
der  die  Kompetenz  einer  bestimmten  quaestio  begrenzenden 
Kategorien  der  öffentlichen  Verbrechen  überhaupt  lockern.  Die 
Absonderung  der  Notzucht  aber  musste  noch  besondere  Förderung 
dadurch  erhalten,  dass  sie  unter  schärfere  Strafe  wie  die  anderen 
Verbrechen  der  Kategorie,  nämlich  unter  Todesstrafe  gestellt 
wurde.  Nachdem  so  die  Bande,  welche  das  Delikt  in  der  Kategorie 
festhielten,  gelockert  und  gelöst  waren,  konnte  sich  die  materielle 
Zugehörigkeit  desselben   zur  Injurienfamilie   bei    Paulus  in    der 


1.  4  §  2  D.  48.  8.  Cicero  Üe  inventione  II.  20  (59.  60)  pro  Caec.  3  (9):  ex  quo 
genere  peccati  (Gewalt  gregen  Personen)  vel  iniuriarura  vel  capitis  indicia 
constituta  sunt. 

^)  M  0  mm  8  en,  Straf  recht,  S.  690  Ehebruch,  780  f.  plagium,  664    Frauen-    und 
Kinderraub,  702  Entführung  zu  geschlechtlichen  Zwecken. 
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Weise  geltend  machen,  dass  er  es  im  Titel  De  iniuriis  behandelt, 
Paul.  Sent.  V.  4.  4. 

Vergleicht  man  in  dieser  Weise  die  beiden  Massen  der  inner- 
halb und  der  ausserhalb  der  Injurienfamilie  stehenden  Personal- 
verletzungen, so  kann  man  unter  keinen  Umständen  zu  dem 
Resultat  kommen,  dass  die  Familie  eine  den  ausserhalb  derselben 
stehenden  Delikten  subsidiäre  Kategorie  ist.  Subsidiarität  bedeutet 
eine  helfende,  aushelfende,  ergänzende  Punktion,  die  immer  im 
Gegensatz  gedacht  ist  zu  einer  hauptsächlichen,  ursprünglichen, 
normalen,  welcher  sie  zu  Hilfe  kommt.  Psychologisch  genommen 
haben  wir  bei  zwei  sich  gegenseitig  ergänzenden  Funktionen  die 
vollkommene  Freiheit,  eine  jede  zur  Hauptfunktion  zu  erheben, 
die  andere  als  Accessorium  anzusehen.  Soll  aber  diese  Gedanken- 
operation den  Verhältnissen  gerecht  werden,  auf  welche  sie  an- 
gewendet wird,  will  man  also  logisch  verfahren,  so  muss  man 
zusehen,  ob  nicht  vielleicht  ein  Gleichgewicht  zwischen  beiden 
Funktionen  statthatt:  dann  ist  für  die  Anwendung  des  Gegensatzes 
einer  primären  und  einer  sekundären  Punktion  überhaupt  kein 
Raum,  oder  ob  umstände  vorliegen,  welche  schon  nach  der  Natur 
der  Sache  von  uns  die  Auffassung  der  einen  Funktion  als  der 
hauptsächlichen,  der  anderen  als  der  aushelfenden  fordern.  Wir 
haben  nun  in  der  Tat  eine  Reihe  solcher  Umstände  aufgedeckt, 
welche  gegen  die  bloss  accessorische,  subsidiäre  Stellung  der 
Injurienfamilie  sprechen.  Es  waren  dies:  ihr  quantitativer  Umfang, 
die  Bedeutung  der  in  ihr  enthaltenen  Delikte  und  ihre  fast 
durchgehend  begründete  geschichtliche  Priorität  gegenüber  den 
öffentlich  bestraften  Personalverletzungen. 

•  Das  oben  gefundene  Resultat,  dass  die  Iniuria  nur  Personal- 
verletzungen umfasst,  müssen  wir  demgemäss  zu  folgender  These 
ergänzen:  Die  Iniuria  ist  die  primär  für  alle  Verletzungen  der 
Person  zuständige  Kategorie.  Die  Delikte  gegen  die  Person 
erscheinen  im  römischen  Rechte  grundsätzlich  als  Angehörige 
oder  Verwandte  der  Injurienfamilie.  Nur  in  wenigen  Fällen  hat 
das  öffentliche  Interesse  an  der  Ahndung  den  Gesichtspunkt  der 
Privatverletzung  in  Schatten  gestellt  und  zu  einer  von  Anfang 
der  Geschichte  an  gegebenen  (Tötung  des  Freien)  oder  erst  später 
einsetzenden  (Einsperrung  etc.)  Emanzipation  des  einzelnen  Deliktes 
von  der  Familie  den  Grund  abgegeben. 
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Eine  wichtige  Bestätigung  dieses  Resultates  liegt  darin,  dass 
Paulus  Coli.  II.  5.  1  von  der  Injurie  im  engeren  Sinne  aussagt, 
sie  sei  das,  was  die  Griechen  ößptg  nennen.  Ja  Labeo  glaubte 
nach  dem  Referate  des  Paulus  an  derselben  Stelle,  die  Injurie 
sei  beim  Praetor  die  oßptg  schlechthin,  was  Paulus  nur  deswegen 
bekämpft,  weil  er  übersieht,  dass  Labeo  mit  der  ^Injurie  beim 
Praetor"  eben  das  Delikt  der  Injurie  meinte. 

Es  ist  nun  der  Kreis  der  durch  die  tp««?^  ußpswc  verfolgbaren 
Delikte  im  griechischen  Rechte  enger  als  dev  Umfang  der  iniuria. 
Die  nicht  besonders  ehrenkränkende  Körperletzung  und  die 
Ehrenbeleidigung  fallen  unter  die  besonderen  Klagen  wegen 
aix(a  und  xaxTiropia^^).  Auch  in  dem  ihr  verbleibenden  Geltungs- 
gebiete steht  die  rpacfi^  ößpewg  an  Reichtum  der  Entwicklung  und 
Feinheit  der  Ausbildung  hinter  der  iniuria  zurück.  Der  Ausgangs- 
punkt für  die  Entwicklung  war  die  Anwendung  überlegener 
physischer  Gewalt^^).  Im  Einzelnen  werden  ehrenkränkende 
Körperverletzung,  Schändung  mit  Gewalt  (vielleicht  auch  durch 
Verführung),  Freiheitsberaubung,  Schlagen  mit  geballter  Faust, 
das  Speien  ins  Angesicht,  das  Zerreissen  von  Kleidern,  das  Be- 
werfen mit  Kot  zur  Kategorie  der  Oßpt;  gezählt^-). 

Verletzungen  der  sachlichen  Machtssphäre  finden  sich  jedoch 
in  der  Kategorie  der  fißpi?  nicht  und  unser  Resultat,  dass  die 
Injurie  nur  Personalverletzungen  umfasst.  wird  durch  die  Ver- 
gleichung  derselben  mit  der  Oßpt;  bestätigt. 

§  30. 

Zweiter  Abschnitt. 

Charakteristische  Merkmale  der  Personalverletzungen. 
(Stand.     AfTectus). 

Von  den  gemeinsamen  Eigenschaften  aller  Delikte  der 
Injurienfamilie,  dem  allgemeinen  Teile  der  Injurienlehre,  inter- 
essieren uns  im  Zusammenhange  dieser  Abhandlung  nur  diejenigen. 


'^•)  Hitzig,  S.  3.  22  f. 
")  Hitzig  S.  38. 
12)  Hitzig  S.  39.  41. 
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welche  in  der  besonderen  Natur  der  Personalverletzung  wurzeln. 
Zwei  Erscheinungen  kommen  hier  in  Betracht: 

I)  Der  Einfluss  der  sozialen  Stellung  der  verletzten  Person 
auf  die  Schwere  der  Verletzung, 

II)  der  Satz  .iniurla  consistit  ex  affectu  patientis  et  facientis". 

I. 

Der  Stand  des  Verletzten. 

Die  Injurien  in  Auflehnung  gegen  ein  zu  besonderem  Respekte 
verpflichtendes  Autoritätsverhältnis  sind,  um  ihnen  eine  strengere 
Bestrafung  zu  sichern,  teils  unter  die  Staatsverbrechen  oder  in 
die  Gewaltkategorie  aufgenommen,  teils  zum  Gegenstande  be- 
sonderer Satzungen  erhoben  worden^). 

Aber  auch  innerhalb  des  Injurienrechtes  selber  kommt  die 
allgemeine  soziale  Stellung  des  Verletzten  oder  eine  besondere 
Autoritätsbeziehung  zwischen  ihm  und  dem  Täter  in  verschiedenen 
Sätzen  zur  Geltung.  Es  kann  die  Injurie  mit  Rücksicht  auf  die 
Person  des  Angegriffenen  zur  iniuria  atrox  werden.  Als  Beispiele 
sind  angeführt  die  Verletzung  eines  Beamten,  der  Eltern,  des 
Patrons,  eines  Senators  durch  eine  niedrig  stehende  Person  1.  7 
§  8  D.  h.  t,  Gai.  111.  225.  Bei  der  Schätzung  der  aus  einer 
Handlung  hervorgehenden  mittelbaren  und  unmittelbaren  Injurie 
soll  auf  die  etwa  vorhandene  V^erschiedenheit  in  der  dignitas  des 
Vaters  und  des  Sohnes  Rücksicht  genommen  werden,  1.  30  §  1, 
1.  31  D.  h.  t.  Die  Anstrengung  der  dem  Vater  anfallenden  Klage 
des  Sohnes  wegen  der  ihn  unmittelbar  treffenden  Injurie  wird 
ausnahmsweise  gegen  den  Willen  des  Vaters  dem  Sohne  gestattet, 
wenn  der  Vater  auf  niedriger  sittlicher  oder  sozialer  Stufe  steht, 
so  dass  ihn  die  vielleicht  geringe  Verletzung  nicht  trifft  1.  IT 
§  13  D.  h.  t.  Auch  haben  wir  bereits  gesehen,  ein  wie  sorgfältiges 
Eingehen  auf  die  soziale  Rangstufe  des  Sklaven  Ulpian  zur 
Ermittelung  der  Erheblichkeit  seiner  Verletzung  empfiehlt  l.  15 
§  44  D.  h.  t. 

M  Man  vgl.  die  besonderen  Vorschriften  über  die  Injurien  der  Kinder  gegen 
die  Eltern,  der  Freigelassenen  gegen  den  Patron,  über  diejenigen  gegen  Beamte 
oder  Geistliche  während  der  Amtshandlungen  bei  Rein,  Rom.  Strafrecht  S.  382, 
über  die  Beleidigung  von  Gesandsohaften  1.  7  I).  48.  H  als  crimen  vis,  die  Sub- 
sumtion der  Beleidigung  des  princeps  und  der  Beamten  unter  das  Majestiltsgesetz, 
Mommsen  8.  583. 

Thiel,  Ininrla  und  Deleidigunf.  ^* 
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Wir  haben  es  hier  mit  einem  grundsätzlichen  Gegensatze 
zwischen  dem  Vermögensrecht  und  dem  der  persönlichen  Rechts- 
güter zu  tun,  der  mit  dem  tiefgründigen  Unterschiede  zwischen 
der  sachlichen  uud  der  persönlichen  Machtsphäre  zusammenhängt. 
Der  Wert  einer  vermögensrechtlichen  Position  bestimmt  sich 
entweder  objektiv  nach  der  allgemeinen  Wertung  oder  subjektiv 
nach  der  besonderen  Vorliebe  ihres  Inhabers.  Einer  Beeinflussung 
durch  die  soziale  Stellung  desselben  aber  ist  er  unzugänglich. 
Die  soziale  Stellung  der  Person,  ihre  Rangstufe  unter  den  Genossen, 
ist  ein  eminent  persönliches  Gut.  Wenn  nun  ihr  Wert  oder 
Unwert  sich  allen  persönlichen  Gütern,  aber  nicht  im  gleichen 
Masse  auch  den  sachlichen  mitteilt,  wenn  der  höheren  Stellung 
eine  Erhöhung  der  Achtungsansprüche  für  die  körperliche  Integrität, 
die  Ehre  etc.  entspricht,  während  der  Wert  der  vermögensrecht- 
lichen Positionen  derselbe  bleibt,  so  zeigt  sich  darin  eine  besonders 
enge  Verbindung  zwischen  den  persönlichen  Rechtsgütern  über- 
haupt. Da  sie  dem  unmittelbar  erlebten  Ich  näher  stehen,  so 
nehmen  sie  auch  in  erhöhtem  Masse  Teil  an  seinen  Eigenschaften, 
hier  der  Einheit,  der  V^ereinheitlichung.  Sie  bilden  eine  besonders 
enge  Einheit  für  sich,  innerhalb  welcher  der  Wert  des  einen 
Gutes,  der  Rangstufe  der  Person  unter  den  Genossen,  sich  dem 
anderen  mitteilen  kann.  In  der  modernen  Gesetzgebung  spielt 
die  Abstufung  der  Achtungsansprüche  der  persönlichen  Güter 
nach  Massgabe  der  sozialen  Stellung  des  Inhabers  nur  mehr  eine 
geringe  Rolle.  Bei  der  Strafzumessung  dagegen  macht  sie  sich 
auch  heute  noch  allgemein  geltend  und  erst  jüngst  ist  der  Antrag, 
bei  der  Entschädigung  wegen  unschuldig  erlittener  Untersuchungs- 
haft auch  den  ideellen  Schaden  zu  berücksichtigen,  mit  dem 
Argumente  bekämpft  worden,  dass  dieBerücksichtigung  zu  Ungleich- 
heiten führen  müsse,  da  der  Wert  persönlicher  Güter,  hier  der 
Freiheit,  je  nach  der  sozialen  Stellung  des  Inhabers  verschieden  sei-). 


-)  In  der  83.  Sit/iUn«^  des  deutschen  Roichsta^^es,  Berlin,  5.  Mai  '9)4  sa«-te 
der  Staatssekretär  im  Reiclisjustizaint  Nieherdi  n «r:  „der  ideelle  Schade,  den  der 
Verhaftet«*  erleidet,  wird  um  so  jjrosser  sein,  je  anofesehener  die  Stellung  des 
Retrott'enen  ist.  Ich  empfehle  den  Antrag  al)zulehnen."  Dies  nur  nach  einer 
Zeitungsnotiz.     Die  Verhandlungsberichte  waren  mir  noch  nicht  zugänglich. 
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II. 

Die  besondere  Bedeutung  des  afTectus  für  die  Injurie. 

Das  Wort  affectus  bedeutet  einmal  die  Absicht,  den  Willen, 
den  ein  äusseres  Verhalten  begleitenden  inneren  Zustand,  nament- 
lich dann,  wenn  dieser  dem  äusseren  Verhalten  gegenübergestellt 
werden  solP).  In  diesem  allgemeinen  Sinne  dient  es  an  zwei 
Stellen  ausserhalb  des  Injurienrechtes  nämlich  1.  1  §  ß  D.  43.  4 
und  l.  37  pr.  D.  41.  3  auch  zur  Bezeichnung  der  bewussten  Schuld. 
In  einer  zweiten  Grundbedeutung  aber  drückt  affectus  nicht 
jeden  inneren  Zustand  schlechthin,  sondern  eine  besonders  ge- 
steigerte seelische  Erregung  aus.  In  diesem  Sinne  wird  das 
Wort  von  den  Quellen  zur  Bezeichnung  einer  besonderen  Liebe, 
Vorliebe,  Zuneigung^)  und  zur  Bezeichnung  der  Gemütsbewegung 
bei  Furcht'')  verwendet. 

Es   fragt  sich  nun,   welchen  Sinn  das  Wort  affectus  besitzt, 
wenn  es  zur  Bezeichnung  des  durch  die  Injurie  in  dem  Verletzten 
hervorgerufenen  Seelenzustandes  verwendet  wird.    In  seiner  ersten 
Grundbedeutung  hätte  das  Wort  hier  keinen  Sinn,  denn  dass  sich 
der  äussere  Tatbestand  eines  Deliktes  in  der  Seele  des  Verletzton, 
sofern    sie    überhaupt    Eindrücke    in    normaler  Weise   aufnimmt, 
spiegelt,    das   versteht  sich  von  selbst  und  ist  nichts  der  Injurie 
Eigentümliches,    sondern   allen   Delikten   gemeinsam.    Nun    wird 
aber   von    Paulus  Sent.    V.   4.    1    der   affectus   patientis   als  ein 
besonderes  Merkmal  der  iniuria  ausdrücklich  hervorgehoben  und 
Ulpian  hält  es  für  nötig,  den  bei  den  Vermögensdelikten  selbst- 
verständlichen Satz,    dass    sie   auch   gegen   ein  zu  vernünftigem 
Handeln    und  Leiden    noch    nicht   oder   überhaupt   nicht   fähiges 
Subjekt   begangen    werden   können,    bei   den  Injurien    besonders 
festzustellen.     Es    folgt   daraus    nicht    nur,    dass  affectus  hier  im 
Sinne    der   zweiten  Grundbedeutung   als  eine  besondere  Gemüts- 
erregung    verstanden    werden    muss,    sondern    auch,    dass    diese 

^)  So  D.  7.  1.  12.  4  bei  Niessbrauch;  21.  1.  17.  8.  und  4.  boim  fuo:itivus: 
27.  5.  3  vom  Vormund;  41.  2.  1.  21  und  41.  2.  8.  3  vom  Besitzwillon;  4*i.  4.  7.  9 
vom  latitans;  44.  7.  55  vom  Traditionswillen;  48.  Hi.  H.  ^om  Abstehen  von  der 
Anklage. 

^1  D.  4.  2.  8.  3,  17.  1.  .54  pr.,  24.  1.  28.  2,  25.  3.  5.  14,  27.  6.  11.  3,  2i».  7. 
17.  33    1.  21.  4,  33.  3.  6,  34.  3.  28.  3,  35.  2.  63  pr.,  .38.  2.  36,  47.  10.    1.   H. 

-)  1.  3  l).  4.  .6. 
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besondere  Bewegung   des  Verletzten   ein  der  Injurie  spezifisches 
Merkmal  ist. 

Es  bedarf  nur  der  Erinnerung  an  einen  im  ersten  Teile  der 
Abhandlung  gewonnenen  Satz,  um  über  die  besondere  Bedeutung 
des  affectus  bei  den  Injurien  Klarheit  zu  gewinnen.  Wir  hatten 
gesehen,  dass  die  persönliche  Verletzung  überhaupt  eine  ganz 
besondere  und  zwar  gesteigerte  Einwirkung  auf  unser  Selbst- 
gefühl ausübt.  Da  nun  die  Deliktsfamilie  der  iniuria  ausschliesslich 
persönliche  Verletzungen  zu  ihren  Angehörigen  zählt,  so  liegt 
die  Vermutung  nahe,  dass  die  Römer  eben  jene  besondere 
psychische  Wirkung,  nicht  nur  als  Eigenschaft  der  Injurien 
richtig  e!npfunden,  sondern  als  ein  besonders  charakteristisches 
Merkmal  des  Injurientatbestandes  aufgefasst  haben.  Man  bezeichnete 
diese  ganz  eigenartige  psychische  Verletzung  unter  Benutzung 
der  zweiten  Grundbedeutung  des  W^ortes  als  .affectus  patientis, 
ex  quo  iniuria  aestimatur". 

Aus  dieser  eigentümlichen  Gestaltung  des  affectus  patientis 
erklärt  sich  auch  das  eigenartige  und  von  anderen  Delikten 
verschiedene  Bild,  welches  nach  römischer  Auffassung  die  Schuld- 
seite bei  den  Injurien  zu  bieten  scheint.  Der  affectus  facientis 
ist  das  genaue  Gegenbild  des  affectus  patientis.  Ein  jeder  muss 
aus  eigener  Erfahrung  die  besonders  kränkende  Natur  der  persön- 
lichen Verletzung  kennen.  W'er  also  eine  Personalverletzung 
begeht,  tut  es,  mag  er  um  der  Kränkung  willen  oder  ihrer 
ungeachtet  handeln,  jedenfalls  im  Bewusstsein  derselben.  So  ist 
dem  den  regelmässigen  Erfolg  umfassenden  Dolus  hier  die  Vor- 
stellung von  dem  besonderen  Schmerze  des  Verletzten  immanent. 
Er  richtet  sich  gegen  das  Gefühlsleben  des  Angegriffenen.  Ulpian 
drückt  dies  1.  3  pr.  D.  h.  t.  mit  den  Woi'ten  aus,  dass  derjenige, 
welcher  eine  Injurie  erleiden  kann,  sich  ihrer  auch  schuldig  zu 
machen  vermag.  Erst  die  Erfahrung  über  die  Wirkung  ähnlicher 
eigener  Verletzungen  macht  mich  zu  dem  die  analoge  Verletzung 
des  Fremden  umspannenden  Dolus  fähig.  Es  liegt  im  Dolus  des 
Täters  für  den  Verletzten  ein  ganz  besonders  gehässigem  Moment, 
welches  wiederum  nur  der  Schuld  bei  persönlichen  Delikten 
eigentümlich  und  für  diese  im  Normalfall  besonders  charakteristisch 
ist.  Nicht  um  eine  besondere  Schuldart  handelt  es  sich,  sondern 
innerhalb   der  Schuldart  des  Dolus  um  eine  dem  eigentümlichen 
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Erfolge  entsprechende  Schattierung  des  ihn  vorausnehmenden 
Vorstellungs-  und  GefUhlsbildes.  Darum  gelten  für  die  Schuld- 
fähigkeit beim  affectus  patientis  in  unserem  Falle  keine  anderen 
Anforderungen  als  für  den  Dolus  überhaupt,  1.  3  §  1  D.  h.  t. 
Die  starke  Hervorhebung  des  affectus  auf  beiden  Seiten  darf 
uns  aber  nicht  darüber  täuschen,  dass  er  kein  Begriffsmerkmal 
der  Injurie  als  solcher  ist.  Dass  er  es  in  der  Tat  nicht  ist,  ergibt 
sich  noch  nicht  aus  der  Anerkennung  einer  Injurie  bei  Kindern 
und  Geisteskranken,  etiamsi  non  sentiant  1.  3  §  1  I).  h.  t.,  denn 
das  kann  eine  durch  die  besonderen  Verhältnisse  dieser  Personen- 
klassen (vergl.  Anhang)  begründete  Ausnahme  von  den  Regeln 
des  Injurienrechtes  sein,  wohl  aber  aus  folgender  einfachen,  auf 
der  Natur  der  Sache  aufgebauten  Erwägung.  Es  wird  kein 
praktischer  Richter  einen  Augenblick  zögern,  denjenigen  zu  ver- 
urteilen, der  widerrechtlich  in  das  Haus  eines  Schlafenden  ein- 
dringt, ihn  einsperrt  oder  zum  Gegenstande  einer  gesundheits- 
schädlichen Behandlung  macht,  auch  w^enn  der  « Verletzte  -  erst 
nach  Beendigung  der  rechtswidrigen  Behandlung  oder  des  aus 
ihr  entspringenden  Zustandes  erwachen  sollte.  Man  darf  sich 
nicht  allgemein  darauf  berufen,  dass  das  Schmerzgefühl  hier 
dennoch,  wenn  auch  zeitlich  später,  auf  Mitteilung  von  der  Ver- 
letzung eintrete.  Das  trifft  bei  der  Ehrenbeleidigung  zu,  wo  die 
dem  Vergehen  charakteristische  Unlust  nur  die  Mitteilung  eines 
Vorstellungsinhaltes  zur  Voraussetzung  hat,  die  Handlung  des 
Zeugen  also,  der  mir  die  Aeusserung  mitteilt,  in  ihrer  Wirkung 
auf  mich  faktisch  keine  andere  ist  als  die  des  Täters.  Anders 
liegt  die  Sache  z.  B.  beim  Hausfriedensbruch,  wo  die  von  mir 
unmittelbar  erlebte  Anwesenheit  eines  Anderen  in  meiner  Wohnung 
mich  in  dem  Bedürfnis  des  ^Pür  sich  Seins •"  stört.  Hier  vermag 
die  Mitteilung  davon,  dass,  während  ich  geschlafen  habe,  jemand 
eingedrungen  ist,  nicht  mehr  dieses  eigentümliche  Unlustgefühl 
selbst,  sondern  nur  eine  Vorstellung  von  demselben  zu  erzeugen, 
die  eine  Phantasievorstellung  von  etsvas,  was  ich  nicht  erlebt 
habe,  aber  habe  erleben  können,  ist.  wie  jede  andere.  Ist  nun 
aber,  wie  jedermann  aus  unmittelbarer  Erfahrung  weiss,  die  Vor- 
stellung von  einem  Schmerze  oder  einer  Gefühlsverletzung  etwas 
ganz  anderes  als  die  Gefühlsverletzung  oder  der  Schmerz  selbst, 
so  kann,  wenn  die  Gefühlsverletzung  der  Injurie  wesentlich  sein 
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soll,  ihr  Tatbestand  durch  jene  Vorstellung  von  einem  Schmerze, 
den  man  hätte  haben  können,  wenn  man  zur  Zeit  des  Angriffs 
nicht  geschlafen  hätte,  nicht  erfüllt  werden.  Da  aber  in  solchen 
Fällen  wohl  nicht  nur  wir  unbedenklich  strafen,  sondern  auch 
die  Römer  an  der  Erteilung  der  actio  iniuriarum  keinen  Zweifel 
gehabt  hätten,  so  ergibt  sich,  dass  die  wirkliche  unmittelbare 
GefUhlsverletzung  kein  Begriffsmerkmal  der  Kategorie  der  persön- 
lichen Delikte  (ebensowenig  wie  derjenigen  gegen  das  Vermögen, 
bei  denen  das  niemals  in  Zweifel  gezogen  worden  ist)  sein  kann. 
Wenn  trotzdem  die  Römer  den  affectus  als  spezifisches  Merkmal 
der  Injurienklasse  behandeln  und  betonen,  so  ist  dies  aus  mehreren 
Gründen  begreiflich.  Zunächst  ist  es  bei  einer  nicht  absolut 
nach  den  strengen  Grundsätzen  der  Abstraktion  verfahrenden, 
sondern  mehr  durch  die  Anschaulichkeit  der  Handlungstypen  für 
die  äussere  oder  innere  Erfahrung  geleiteten  Auffassungsweise 
nichts  ungewöhnliches,  dass  sie  nur  den  Normalfall  berücksichtigt 
und  ein  bei  dem  der  Regel  entsprechenden  Verlaufe  die  Auf- 
merksamkeit besonders  fesselndes  Merkmal  als  Charakteristikum 
wählt,  ohne  deshalb  die  selteneren  und  darum  praktisch  weniger 
in  Betracht  kommenden  Fälle,  wo  jenes  Moment  nicht  zutrifft, 
aus  dem  Begriffe  ausschliessen  zu  wollen.  Zu  dieser  allgemeinen 
Erwägung  tritt  ein  besonderer,  wichtiger  Grund  aus  der  Natur 
des  hier  gewählten  charakteristischen  Merkmales  hinzu.  Der  den 
Injurien  eigentümliche  affectus  ist  zwar  ein  subjektives  Moment, 
aber  er  hat  seinen  Grund  in  der  objektiven  Beschaffenheit  einer 
bestimmten  Handlungsgruppe,  der  Personalverletzungen,  die  sich 
durch  ihn  vor  der  Gruppe  der  Sachverletzungen  hervortut.  Jede 
Personal  Verletzung  ist  ihrer  Natur  nach  auf  Erzeugung  des  be- 
sonderen affectus  patientis  angelegt.  Der  Kreis  der  Personal- 
verletzungen aber  steht  unabhängig  von  dem  affectus  mit  dem 
objektiv  bestimmten  Kreise  der  persönlichen  Rechtsgüter  (Inte- 
grität des  Körpers,  Freiheit,  Ehre  etc.)  im  Gegensatz  zu  den 
sachlichen  (Eigentum,  Besitz,  geldwerte  Forderung)  ein  für  alle 
Mal  fest.  Wo  der  affectus  durch  eine  persönliche  Verletzung 
nicht  erzeugt  wird,  da  liegt  die  Schuld  nicht  an  der  Beschaffenheit 
der  Handlung,  sondern  an  besonderen  Umständen  in  der  Person 
des  angegriffenen  Subjektes.  Man  kann  darum  auch,  wenn  im 
Einzelfalle  das  Moment  des  eigentümlichen  Leides  infolge  solcher 
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besondern  Umstände  wegfällt,  doch  den  Umfang  der  Personal- 
verletzungen in  objektiv  zulänglicher  Weise  durch  den  Satz  be- 
grenzen, es  seien  diejenigen  Handlungen,  welche  die  persönlichen 
Rechtsguter  angreifen  und  darum  nach  dem  objektiven  Tatbestande 
der  Handlung  selbst,  abgesehen  von  den  ausnahmsweisen  Be- 
dingungen, auf  welche  sie  in  der  Person  des  Angegriffenen  stösst, 
jenen  affectus  patientis  zu  erzeugen  geeignet  sind. 

Anhang. 

Es  ist  bemerkenswert  und  erklärungsbedUrftig,  dass  Kinder 
und  Geisteskranke  als  Objekte  der  Injurien  vollständig  auf  eine 
Stufe  mit  voll  entwickelten  und  normalen  Menschen  gestellt  sind. 
Bekannt  ist,  dass  im  Vermögensrechte  die  Rechtsfähigkeit  des 
Individuums  und  die  daraus  folgende  Möglichkeit  einer  Verletzung 
desselben  durch  jene  abnormen  Zustände  nicht  beeinträchtigt 
wird.  Hier  wird  nun  dasselbe  Prinzip  auch  für  das  Gebiet  der 
persönlichen  Rechtsgilter  aufgestellt.  Das  Auffallende  hierbei  ist 
nicht,  dass  überhaupt  dem  Kinde  und  dem  Geisteskranken  ver- 
mögensrechtlicher und  persönlicher  Schutz  gewährt  wird,  sondern 
die  Art.  wie  es  geschieht.  Dass  diese  Personen  des  Rechtsschutzes 
in  vielfacher  Beziehung  bedürfen,  liegt  klar  zu  Tage.  Da  aber 
die  dem  Einzelnen  zugeteilte  Rechtsfähigkeit  und  der  ihm  ge- 
währte Rechtsschutz  auf  den  voll  entwickelten  und  normalen 
Menschen  zurechtgeschnitten  sind,  so  wäre  denkbar,  dass  der 
beschränkteren  Interessensphäre  des  Kindes  und  des  Geisteskranken 
eine  Minderung  der  Rechtsfähigkeit  entspräche.  Es  Hesse  sich 
hier  eine  Skala  denken,  welche  mit  der  annähernd  voll  ent- 
wickelten und  normalen  Fähigkeit  des  älteren  Kindes  und  des 
geistig  leicht  Gestörten  beginnend,  zu  der  dem  Nullpunkt  nahe- 
stehenden Stufe  des  Säuglings  und  des  dauernd  schwer  Verblödeten 
herabsteigen  könnte.  Bei  einem  solchen  System  wäre  bei  jeder 
Handlung,  welche  gegen  erwachsene  normale  Menschen  gerichtet, 
sich  als  Rechts-  oder  Rechtsgutverletzung  darstellt,  besonders  zu 
prüfen,  ob  die  Grundlagen  für  die  Fälligkeit  zum  Genüsse  dieses 
Rechtes  oder  Rechtsgutes  in  der  Person  des  Verletzten  vorhanden 
und  damit  seine  Rechtsfähigkeit  nach  dieser  Richtung  anzuerkennen 
seL  Dass  solche  Erörterungen  unzulässig  sind,  w^enn  es  sich  um 
die    Geltendmachung   eines    Vermögensrechtes   handelt,    ist    un- 
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zweifethaft.  Für  die  persönliche  Rechtssphäre  aber  werden  sie 
durch  1.  3  §  2  D.  h,  t.  von  vornherein  abgeschnitten,  da  diese 
Vorschrift  das  Dasein  und  das  Mass  der  bevvussten  Genussfähigkeit 
und  des  Bewusstseins  der  Störung  für  unerheblich  erklärt.  Die- 
jenigen Handlungen,  welche  dem  normalen  Menschen  gegenüber 
als  Störungen  persönlicher  RechtsgUter  in  Betracht  kommen, 
sollen  auch  dem  Kinde  und  dem  Geisteskranken  gegenüber  unter- 
lassen werden,  auch  wenn  sie  diese  Personen  nicht  wie  den  völlig 
Entwickelten  und  Gesunden  affizieren.  Da  ferner  hier  von  einer 
Injurie  gesprochen  wird,  die  jene  Personen  erleiden,  so  ist  der 
Schutz  nicht  als  Folge  eines  Rechtes  oder  Rechtsgutes  der  Ge- 
meinschaft mit  dem  Inhalt:  Schonung  der  Kinder  und  Geistes- 
kranken, dessen  Reflexwirkungen  diesen  zugute  kämen,  gedacht, 
sondern  als  Ausfluss  eines  mit  ihrer  Person  selbst  verknüpften 
Rechtes.  Sie  sind  nicht  blos  Destinatare,  sondern  selbständige 
Inhaber  der  Rechte  auf  Unterlassung  jener  Handlungen  und  der 
Rechtsgüter,  welche  durch  sie  verletzt  werden.  Es  ist  3lUo,  wie 
bei  den  Vermögensrechten,  so  auch  bei  den  persönlichen  Rechts- 
gütern die  Inhaberschaft  selbst  vom  Dasein  und  dem  umfange 
der  individuellen  Genussfähigkeit  unabhängig  gestellt  und  eine 
grundsätzliche  Gleichheit  in  der  Rechtsfähigkeit  unbekümmert  um 
die  Unterschiede  in  der  körperlichen  und  geistigen  Entwicklung 
statuiert. 

Für  eine  Untersuchung  des  tieferen  Grundes  dieser  Erschei- 
nung ist  hier  der  Ort  nicht.  Ich  muss  mich  mit  einer  kurzen 
Andeutung  begnügen.  Menschliche  Gestalt  und  Vernunft  stehen 
in  fester  gegenseitiger  Verbindung.  Lebensäusserungen  mensch- 
licher Wesen  sind  uns  die  Erkenntnisquelle  des  vernünftigen 
Geistes,  so  wie  wir  ihn  ausserhalb  des  Menschen  nirgends  in  der 
Welt  anzutreffen  meinen.  Der  Säugling  sowohl  wie  der  völlig 
verblödete  Mensch  stehen  uns  unendlich  hoch  über  der  Sachen- 
welt, da  wir  bei  ihnen  den  Keim  menschlicher  Vernunft,  sei  es 
in  aufstrebender  oder  gehemmter  Entwicklung,  sei  es  in  der 
Rückbildung,  ehren  und  achten.  Es  liegt  die  Vorstellung  zu 
Grunde,  dass  die  Vernunft  auch  in  diesem  Wesen  vorhanden  und 
nur  der  Punktion  nach  durch  Jugend  oder  Krankheit  gehemmt 
sei.  Die  fehlende  Funktion  des  als  an  sich  vorhanden  ange- 
nommenen Willens  findet  in  der  Richtung  der  Dispositionsbefugnis 
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Über  die  Güter  der  davon  betroffenen  Person  Ersatz  in  der  ver- 
nünftigen Willenstätiijkeit  des  gesetzlichen  Vertreters.  Das  Mass 
unserer  Pflichten  gegenüber  der  Person  des  Vertret(*nen  selbst 
aber  bestimmt  sich,  soweit  es  sich  um  die  grundlegenden  pri- 
vaten Rechtsguter  sachlicher  oder  persönlicher  Natur  handelt, 
nach  dem  Masse  dessen,  was  wir  dem  normalen  Menschen 
schulden,    dessen  Vernunft   in  der  Funktion  nicht  gehindert    ist. 

§  31. 

Dritter  Abschnitt 

Iniuria.  Selbstgefühl  und  Beleidiguug. 

Wir  haben  im  Vorigen  gesehen,  dass  die  besondere  Wirkung 
auf  das  Gefühl  von  den  Römern  als  Eigenschaft  der  Personal- 
verletzungen erkannt  und  praktisch  bei  der  Ausgestaltung  des 
Injurienrechtes  verwertet  worden  ist.  Erst  damit  haben  wir  eine 
feste  Basis  für  die  Interpretation  der  Wortbegiiffe  contumelia. 
existimatio,  pudor  gefunden,  welche  als  allgemeine  Bezeichnungen 
der  Injurienhandlungen  oder  ihres  Erfolges  gebraucht  werden. 
Wir  hatten  oben  gesehen,  dass  die  Worte,  welche  in  einer  all- 
gemeinen Beziehung  zum  Wert  oder  Unwert  des  Menschen  und 
den  damit  zusammenhängenden  Handlungen  und  Gefühlen  stehen, 
innerhalb  dieser  Beziehung  ausserordentlich  vieldeutig  sind.  Es 
liegt  nun  die  Vermutung  nahe,  dass  sie  im  Zusammenhang  des 
Injurienrechtes  gerade  der  besonderen  Wirkung  der  Personal- 
verietzungen  auf  das  Selbstgefühl  ihre  Anwendung  verdanken. 
Diese  Vermutung  müsste  zur  Gewissheit  werden  mit  dem  Nach- 
weise, dass  diese  Worte  zur  Bezeichnung  auch  dieser  besonderen 
Nuance  des  Selbstgefühls  und  seiner  Kränkung  geeignet  sind. 
Eia  solcher  Nachweis  würde  dann  die  Richtigkeit  unserer  bis- 
herigen Ausführungen  bestätigen.  Es  soll  nun,  nachdem  dieser 
Nachweis  geführt  isst,  noch  für  die  Tatsache,  dass  die  Römer  die 
persönlichen  Verletzungen  unter  dem  Gesichtspunkte  ihrer  Wir- 
kung auf  das  Selbstgefühl  zusammengefasst  haben,  eine  kultur- 
historische Erklärung  gesucht  werden.  Schliesslich  ist  noch  das 
Verhältnis  des  gewonnenen  Injurienbegriffes  zur  Beleidigung  dar- 
zulegen. 
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I. 
Die  Worte  contumelia,  existimatio  und  pudor. 

Contumelia. 

Wie  durchaus  verfehlt  es  wäre,  den  Umfang  des  Injurien- 
kreises aus  demjenigen  des  Wortbegriffes  der  contumelia  zu  be- 
stimmen, beweist  der  Ausspruch  von  Seneca,  De  sapientia  10.  1: 
contumelia  est  minor  iniuria,  quam  queri  magis,  quam  exsequi 
possumus,  quam  leges  quoque  nulla  dignam  vindicta  putaverunt. 
Hier  ist  ein  Contumelienbegriff  aufgestellt,  der  nach  ausdrücklicher 
Erklärung  vollständig  aus  dem  Rechtsgebiet  herausfällt  und  sich 
hauptsächlich  auf  gesellschaftliche  Verfehlungen  bezieht.  .Soweit 
daher  das  Wort  contumelia  für  die  Injurie  im  engeren  Sinne  technisch 
ist,  muss  sein  Umfang  streng  auf  den  oben  ermittelten  Kreis  der  per- 
sönlichen Vergehen  beschränkt  werden.  Insbesondere  wird  daran 
festzuhalten  sein,  dass  die  Beleidigung  nur  im  Umfange  der  drei 
Normen,  gegen  das  convicium,  die  infamatio  und  die  Beschimpfung 
bestraft  wurde  und  dass  sich  die  Bestrafung  aller  Verstösse  gegen  die 
einem  anderen  im  gesellschaftlichen  Verkehre  geschuldete  Achtung. 
Kiicksicht  und  Schonung,  deren  Scneca  1.  c.  zahlreiche  aufzählt, 
aus  ihrer  sprachlichen  Bezeichnung  mit  dem  Worte  contumelia 
nicht  herleiten  lässt. 

Es  handelt  sich  hier  nicht  mehr  um  die  Bestimmung  des 
Wesens  oder  des  Umfanges  der  Iniuria  nach  der  Bedeutung  des 
Wortes  contumelia.  sondern  nur  um  die  Peststellung  des  Ver- 
hältnisses zwischen  der  juristisch-technischen  Bedeutung  dieses 
Wortes  und  seinem  allgemeinen  Sinn  überhaupt. 

Contumelia  hängt  mit  contemnare  zusammen.  Dieses  aber 
bedeutet  .missachten*'.  ..verachten-,  sowohl  im  Sinne  des  Gefühls 
des  geringen  Wertes,  welches  sich  an  die  den  Persönlichkeits- 
tatbestand feststellenden  und  wertenden  Urteile  knüpft,  als  auch 
im  Sinne  der  geringen  Berücksichtigung,  des  schonungslosen  Vor- 
geliens  im  ])raktischen  Handeln.  Es  ist  nun  gerade  für  uns  von 
besonderer  Bedeutung,  dass  der  zweite  Sinn  des  Wortes  als 
praktische  Missachtung  ihm  besonders  eigentümlich  ist,  während 
der  ersterwähnte  charakteristischer  durch  despicere  u.  a.  wieder 
gegeben    wird\).     Contumelia  ist  die  Aeusserung  oder  Erzeugung 

')  Die  Lexika  vom  Forcellini,  (ie arges. 
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der  doppelten  Art  der  Missachtung  und  zwar  bezeichnet  sie  sowohl 
die  Tätigkeit  als  auch  den  Erfolg.  Nur  selten  wird  sie  gebraucht, 
um  eine  rein  sachliche  Verletzung-)  oder  das  Zuwiderhandeln 
gegen  eine  Anordnung^)  zu  bezeichnen.  Fast  ausschliesslich  dient 
das  Wort  zum  Ausdrucke  von  Handlungen  oder  Vorgängen,  bei 
welchem  eine  Person  passiv  beteiligt  ist,  mit  besonderer  Rück- 
sicht auf  die  das  Selbstgefühl  kränkende  demütigende  Wirkung. 
Hierbei  kommen  zunächst  Handlungen  in  Betracht,  deren  Wesen 
in  der  Aeusserung  eines  ungünstigen  Urteils  über  den  Persönlich- 
keitstatbestand liegt^).  Aber  es  überwiegen  doch  diejenigen  Fälle, 
wo  die  Handlun:^,  ohne  Ausdrucks-  oder  Erkenntnismittel  für  ein 
solches  Urteil  zu  sein,  den  Betroffenen  schwer  demütigen,  in 
seinem  Selbstgefühle  kränken  muss.  Ich  erwähne  nur  drei,  bei 
einer  Durchsicht  der  Anwendungsfälle  des  Wortes  bei  Cäsar  und 
Cicero^)  besonders  in  die  Augen  springende  Gruppen,  die  sich 
natürlich  leicht  vermehren  Hessen.  Bei  der  ersten  Gruppe  liegt 
der  Ton  auf  der  Verkümmerung  eines  jemanden  zustehenden 
Rechtes,  auf  der  rechtswidrigen  Zurücksetzung  jemandes  gegen 
einen  Anderen").  Die  Handlung  ist  hier  kein  Ausdruck  einer 
geringen  Meinung  des  Handelnden  über  den  Betroffenen,  sondern 
seiner  Missachtung  vor  dem  fremden  wohlbegründeten  Rechte, 
das  aus  Habgier  zu  Gunsten  eines  nicht  oder  minder  Berechtigten 
geschädigt  wird.  2.)  Auch  Verletzungen,  die  sich  kämpfende 
Parteien  zufügen,  werden  als  contumelia  des  verletzten  Teiles 
bezeichnet,  weil  sie  immer  zugleich  als  Zeichen  der  Schwäche 
des  im  einzelnen  Falle  unterliegenden  Teiles  eine  Kränkung  seines 
Selbstgefühles  enthalten.  Auch  hier  wird  die  Wirkung  nicht 
durch  den  Ausdruck  eines  absprechenden  Urteils  des  Handelnden 
vermittelt").  3.)  Besonderi?  häufig  ist  der  Gebrauch  des  Wortes 
für  eigentlich  persönliche  Verletzungen  in  dem  von  uns  ange- 
nommenen Sinne,    ohne  dass  auch  hier  irgend  welche  Beziehung 

-)  Caesar  Bell,    GaU.  3,    13,  3,  1.  38  §   l    D.  48.  5:    contumelia  sanguinis. 

^)  z.  B.  des  Senates,  ('icero  in  Pis.  3H. 

*)  Sie  sind  so  zahlreich,  dass  es  der  Anführung  besonderer  Beispiele  nicht  bedarf. 

^)  Nach  den  Lexiken  von  Menge  und  Preuss  und  Merguet. 

6)  C'icero,  de  leg.  agr.  I.  53.  54.  79,  II.  61. 

")  ('aesar.  Bell  (iall.  5.  29.  4:  als  contumelia  sind  hier  die  Niederlage  der 
(fallier  und  ihre  Unterwerfung  bezeichnet;  7.  10,  die  contumelia  ist  die  in  cap.  3. 
ebenda    aufgeführte,    dass    römische  Kaufleute  getötet  und  ihr  Gut  geraubt  wurde. 
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auf  ein  ungünstiges  Urteil  über  die  Persönlichkeit  des  AngegriflFenen 
hervortritt.  So  wird  es  schlechthin  gebraucht  von  geschlechtlichen 
Angriffen*^),  oder  wenn  dem  Tubero  nicht  gestattet  wird,  seinen 
kranken  Sohn   ans  Land   zu   setzen    und  Wasser   einzunehmen^). 

Es  gehört  also  das,  was  die  Ehrenbeleidigung  ausmacht,  die 
Mitteilung  eines  Urteils  über  den  Persönlichkeitstatbestand,  zur 
contumelia  nicht  notwendig.  Ihr  ist  nur  wesentlich,  dass  auf  der 
Seite  des  Betroffenen  eine  Herabsetzung  des  Selbstgefühls  eine 
Demütigung,  ein  Gefühl  der  Schwäche  und  Ohnmacht  hervorge- 
rufen wird.  Auch  wir  können  von  einer  demütigenden  Be- 
handlung, von  Schmach  oder  Schimpf  nicht  nur  bei  der  Be- 
leidigung, sondern  auch  dort  reden,  wo  eine  Handlung,  ohne  ein 
Urteil  über  uns  zum  Ausdruck  zu  bringen,  unserem  Selbstgefühl 
nahe  geht. 

Wenn  nun  die  persönlichen  Verletzungen  dieses  charakter- 
istische Moment  der  cotumelia  alle  in  einem  besonders  hohen, 
gesteigerten  Masse  enthalten,  so  ist  es  verständlich,  dass  dieses 
Wort  ganz  besonders  geeignet  war,  in  einem  engeren  auf  jenen 
Kreis  beschränkten,  technischen  Sinne  als  allgemeine  Bezeichnung 
dieser  Deliktsfamilie  zu  dienen. 

P  u  d  0  r. 

An  drei  Stellen  ist  gesagt,  dass  die  Injurie  den  pudor  trifft: 
in  1.  1  §  o  und  1.  15  §  27  D.  h.  t.  sowie  in  1.  2  C.  h.  t. 

In  1.  15  §  27  D.  h.  t.  bezeichnet  das  W^ort  das  durch  ein 
ungünstiges  Urteil  über  meinen  Persönlichkeitstatbestand  be- 
^troffene  Ehrgefühl,  in  den  beiden  anderen  Stellen  ist  es  ganz 
allgemein  mit  Bezug  auf  alle  Injurien  gebraucht,  in  1.  1  §  5 
D.  h.  t.  unter  spezieller  Bezugnahme  auf  die  dem  Vater  durch 
die  Freiheitsverletzung   des  Sohnes    treffende    mittelbare  Injurie. 

Nun  bedeutet  pudor  nicht  bloss  das  Ehrgefühl  im  engeren 
Sinne,  das  durch  die  Beleidigung  verletzt  wird,  sondern  auch  das 
Schamgefühl.  Dieses  aber  ist  als  sittliches  Schamgefühl  die  Reue 
über  ein  unsittliches  Verhalten,  das  UnlustgefUhl  über  den  eigenen 
geringen  sittlichen  Wert,  als  geschlechtliches  Schamgefühl,  das 
UnlustgefUhl,    welches   dann  entstellt,    wenn  die  Aufmerksamkeit 

^)  Cicero,  Ilarusp.  resp.  'JO.  L  i  v  i  u  s  Ö.  28. 
")  Cicero  Li«,^  2ti. 
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sich  übermässig  dem  rein  Sinnlichen  am  Menschen  zuwendet,  das 
sich  im  Menschen  als  sinnlich-sittlichem  Wesen  dem  Sittlichen 
stets  unterordnen  soll.  Im  Resultate  also  ist  das  Schamgefühl 
ein  Unlustgefühl  über  das  Hervortreten  von  etwas  Minderwertigem 
an  roir^").  Als  Ehrgefühl  bedeutet  pudor  das  Gefühl  der  Unlust, 
welches  mir  die  Vorstellung  von  der  Minderwertigkeit  meines 
Persönlichkeitstatbestandes  verursachte^).  Wo  alle  diese  Unlust- 
gefUhle  lebendig  sind,  da  wird  auch  naturgemäss  die  Tendenz 
gegeben  sein,  sie  zu  vermeiden.  Und  so  kommt  pudor  auch  dann 
dazu  die  Tendenz  der  sittlichen  Selbstbehauptung  und  der  aus 
ihr  entspringenden  Gefühle  des  eigenen  positiven  W^ertes,  schliesslich 
die  Ehre  selbst  zu  bezeichnen^-).  In  einem  Falle  bedeutet  es  in 
den  Digesten  auch  die  Ehrfurcht,  in  welcher  (wenn  auch  nicht 
ausschliesslich)  ein  Gefühl  eines  im  Vergleich  zu  dem  höheren 
fremden,   geringeren   eignen  Wertes  steckt,    L  (91)   92.  D.  47.  2. 

Wir  können  aus  allen  diesen  Bedeutungskombinationen  als 
Grundbedeutung  des  Wortes  pudor  ein  negatives  Wortgefühl 
überhaupt  ableiten.  Es  ist  auch  nicht  nötig,  dass  dieses  Gefühl 
durch  die  Aeusserung  eines  fremden  ungünstigen  Urteils  erzeugt 
sei.  Vielmehr  kann  das  Wort  auch  zur  Bezeichnung  der  der 
Injurie  eigentümlichen  Verletzung  des  Selbstgefühls  gebraucht 
werden,  da  es  sich  hier  um  das  Gefühl  des  geringen  eigenen 
Wertes,  den  ich  für  den  andern  besitze,  um  meine  Demütigung 
durch  die  Verletzung,  handelt. 

Ex  istimatio. 

Das  Wort  existimatio  wird  zur  Bezeichnung  des  Objektes 
der  Injurien  an  drei  Stellen  gebraucht:  in  1.  1  §§  4.  f).  D.  h.  t. 
und  1.  2  C.  h.  t. 

Das  Wort  erscheint  ausserhalb  dieser  Stellen  hauptsächlich 
in  drei  Bedeutungen e^):  als  Meinung  überhaupt,  als  gute  Meinung 
von  Jemanden,  als  auf  dem  Wohlverhalten  und  der  ihm  ent- 
sprechenden guten  Meinung  von  einem  Menschen  beruhende 
bürgerliche  Vollberechtigung.  Es  kann  jedoch  in  keiner  dieser 
drei  Bedeutungen  das   Objekt  der  Injurie   bezeichnen.     Für  die 


^^')  Lipps.  Die  ethischen  Gruiidfratren  S.  193  1". 

")  1).  49.   14.  45.  -J,  49.   16.  6.  7. 

>-j  I).  2.  4.  10.   12    8.  2.  20,  8.  3.  25,   17.   1.  48  pr.,  42.  5.  28. 

»^  Walter  1.  c.  i:^.   115  f, 
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Meinung  überhaupt  ist  dies  selbstverständlich.  Die  zweite  Be- 
deutung als  gute  Meinung  ist  zu  eng,  weil  gerade  in  1.  1  §  6. 
die  Injurien  gegen  den  Leichnam  und  die  Beerdigung  des  Toten, 
von  denen  gegen  die  Fama  desselben,  welche  in  1.  1  §  4  D.  h.  t. 
erwähnt  sind,  getrennt  als  Veletzungen  der  existimatio  bezeichnet 
werden.  Endlich  wird  die  dritte  Bedeutung  ausser  aus  den  schon 
oben  bei  der  Widerlegung  Walters  angeführten  Gründen  jetzt 
auch  noch  darum  verworfen  werden  müssen,  weil  wir  gesehen 
haben,  dass  die  Injurien  sich  nicht  unterschiedslos  gegen  die 
gesamte  Rechtssphäre,  sondern  nur  gegen  persönliche  Güter 
richten. 

Wir  dürfen  aber  nicht  vergessen,  dass  wir  uns  bei  allen 
Worten,  die  in  ihrer  Grundbedeutung  zur  Bezeichnung  psychisch 
elementarer  Erscheinungen  dienen  und  deshalb  in  unzähligen 
Kombinationen  vorkommen  können,  deren  jeder  ein  verschiedener 
Sinn  des  Wortes  entsprechen  kann,  dort,  wo  es  sich  um  die  Pest- 
stellung der  Bedeutung  des  Wortes  im  Einzelfall  handelt,  nicht 
auf  die  Wahl  zwischen  den  verschiedenen  Bedeutungen,  die  es  in 
anderen  Kombinationen  besitzt,  beschränken  dürfen,  sondern  die 
Möglichkeit  in  Betracht  ziehen  müssen,  dass  im  vorliegenden 
Falle,  der  Eigenart  der  neuen  Kombinationen  entsprechend,  eine 
sonst  nirgends  gegebene  Abwandlung  der  Grundbedeutung  zutrifft. 

In  1.  1  §  6  D.  h.  t.  ist  unter  existimatio  nichts  anderes  zu 
verstehen  als  die  Summe  der  Achtungsansprüche,  als  deren 
Inhaber  die  naive  Ausdrucksweise  den  Toten  bezeichnet.  Da 
wir  gesehen  haben,  dass  diese  AchtungvSansprüche  nichts  weiter 
sind,  als  eine  Nachwirkung  der  Ansprüche,  die  der  Lebende  auf 
Achtung  seiner  persönlichen  Güter  erhebt,  so  dürfen  wir  unter 
existimatio  als  Objekt  der  Injurie  auch  nicht  mehr  als  die  Einheit 
der  persönlichen  Rechtsgüter  des  einzelnen  Lebenden  verstehen. 
Die  Grundbedeutung,  welche  der  Anwendung  des  Wortes  hier 
unterliegt,  ist  die  allgemeinste  des  Wertes  der  Person,  nur  dass 
dieser  Wert  in  den  sonstigen  Anwendungsfällen  des  Wortes  nach 
seiner  Wirkung  auf  das  Erkennen,  die  Meinung  des  Mitmenschen, 
hier  dagegen  in  seiner  Wirkung  auf  ihr  praktisches  Verhalten 
in  Betracht  kommt. 
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II. 

Das  gekränkte  Selbstwertgefühl. 

Wir  hatten  im  ersten  Teile  die  besonders  enge  Verbindung 
zwischen  den  persönlichen  Gütern  und  dem  Selbstgefühle  als 
eine  in  der  menschlichen  Natur  überhaupt  begründete,  also  allgemein 
menschliche  Erscheinung  darzulegen  versucht.  Wenn  aber  im 
römischen  Rechte  die  besondere  Kränkung  des  Selbstgefühls  durch 
Verletzung  persönlicher  Güter  nicht  nur  für  die  Gesamtbezeichnung 
des  Injurienrechtes  massgebend  war,  sondern  auch  für  seine 
juristische  Ausgestaltung  im  Einzelnen  (affectus,  Stand)  praktisch 
verwertet  wurde,  so  spricht  dies  dafür,  dass  jene  enge  Verbindung 
der  persönlichen  Güter  mit  dem  Ich  in  der  gesamten  Lebens- 
auffassung der  Römer  Bedingungen  vorfand,  die  ihrer  besonders 
scharfen  Anerkennung  und  Ausprägung  im  Rechte  günstig  waren. 
In  der  Tat  stellt  sich  die  Zusammenfassung  der  Injurienkategorie 
unter  dem  Gedanken  der  Demütigung,  Erniedrigung  (contumelia, 
laesio  existimationis  oder  pudoris)  als  die  Kehrseite  einer  wiederum 
allgemein  menschlichen  und  natürlichen,  jedoch,  wie  in  neuester 
Zeit  nachgewiesen  wurde^^),  der  Antike  in  besonderem  Masse 
(*igenen  Lebens-  und  Wertauffassung  dar. 

Dem  Altertum  steht  die  Wertung  des  Menschen  nach  Massgabe 
der  Kraft  und  des  Reichtums  der  Persönlichkeit  im  Vordergrunde 
des  Bewusstseins.  Die  freie  starke  mannigfaltige  Betätigung 
meiner  Anlagen  und  Kräfte  ist  es,  die  mich  wertvoll  macht. 
Schwäche,  Eingeengtheit.  Armut  begründen  Unwert.  Die  Be- 
dingungen des  Wertes  oder  Unwertes  einer  Person  liegen  nach 
dieser  Auffassung  nicht  ausschliesslich  in  ihr  selbst,  sondern  auch 
in  der  Gunst  oder  Ungunst  äusserer  Umstände,  in  der  Gesundheit, 
der  Ehre,  der  Anerkennung  seitens  Anderer,  dem  Umfange  der 
persönlichen  und  sachlichen  Herrschaftssphäre.  Der  ungetrübte 
Besitz  und  die  freie  ungehemmte  Verfügung  über  diese  äusseren 
Güter  gibt  mir  Gelegenheit  mich  frei  zu  entfalten  und  die  in 
mir  ruhenden  Anlagen  zur  Geltung  zu  bringen,  ihre  Beeinträchtigung 
oder  Schädigung  dagegen  hemmt  mein  ..Freies  sich  Ausleben*, 
schwächt  und  beengt  mich  und  mindert  damit  den  in  der  starken, 
freien  Entfaltung   griindend(Mi  Wert.     Xun   sind    die  Rechtsgüter 

^*)  Nietzsche.  (Teriealopfie  der  Moral. 
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nichts  anderes  als  die  wichtigsten  positiven  und  negativen  Be- 
dingungen meines  freien  sich  Auslebens,  deren  Besitz  die  Vor- 
aussetzung jeder  Entfaltung  des  Individuums  ist,  deren  Verletzung 
die  Persönlichkeit  in  ihrer  Betätigung  hemmt  und  stört.  Das 
mit  dem  Gefühl  dieser  Hemmung,  Störung,  Schwäche  verbundene 
Bewusstsein  des  Unwertes  ist  der  Sinn  der  Erniedrigung,  Demütigung, 
Verkleinerung,  mit  welcher  die  Verletzung  eines  Rechtsgutes  in 
meiner  Seele  reflektiert.  Das  alles  trifft  natürlich  auch  auf  die 
Verletzung  der  sachlichen  Machtsphäre  zu.  und  es  mag  die 
liberale  Gewährung  der  Privatstrafe  bei  Sachguts  Verletzungen 
im  römischen  Rechte  mit  auf  jene  Lebensauffassung  zurückzuführen 
sein.  Wenn  sie  aber  dort  weniger  zur  Geltung  kam  und  nur 
bei  den  persönlichen  Rechtsgütern  direkte  und  ausdrückliche 
Verwirklichung  fand,  so  liegt  dies  eben  wieder  an  der  engeren 
V^erbindung  der  persönlichen  Güter  mit  dem  Menschen  als  Gegen- 
stand der  Wertung  selbst. 

Waren  Stolz  und  Ehrgeiz  die  Motive  der  antiken  Welt,  j^o 
sind  Demut  und  Entsagung  diejenigen  der  christlichen^^).  Not 
ist  ein  Gut,  die  Armen  (im  Geiste)  sind  seelig.  die  Verschmähung 
der  Welt  und  ihrer  Güter  ist  Tugend.  Die  Verachtung  aller  Güter, 
die  oder  soweit  sie  nicht  meinem  Innern  selbst  entstammen,  ist 
der  Grundzug  der  christlichen  Lebensauffassung  und  Wertungs- 
weise, die,  wenn  auch  abgeschwächt,  noch  heute  die  herrschende 
ist.  Ist  aber  der  Besitz  der  äusseren  d.  h.  von  der  Beschaffenheit 
der  Dinge  und  dem  Verhalten  Anderer  abhängigen  Güter  ohne 
Bedeutung  für  meinen  Wert,  so  werde  ich  mich  natürlich  auch 
in  ihrer  Beeinträchtigung  erniedrigt  oder  gedemütigt  zu  fühlen 
keinen  Anlass  haben,  unter  dem  Einfluss  solcher  Ideen  musste 
sich  natürlich  das  Verständnis  für  die  allgemeine,  das  Selbstgefühl 
kränkende  Wirkung  der  Verletzung  des  Einzelnen  trüben.  Man 
verlor  so  den  Schlüssel  für  die  Erklärung  des  gerade  bei  den 
Injurien  hervortretenden  Zusammenhanges  zwischen  Verletzung 
und  Selbstgefühl  und  die  Folge  war,  dass  die  unter  dem  Banne 
der  herrschenden  Anschauungen  und  Wertungen  stehende  Juris- 
prudenz das  Wort  contumelia  und  die  Injurienkategorie  demjenigen 
Vergehen  anzunähern  suchte,  bei  welchem  allein  von  einer  Ver- 
letzung des  Selbst-  oder  Ehrgefühls  auch  heute  noch  die  Rede  ist, 

J'»)  Keim.  Rom  und  das  Christentum.  1881,  S.  328  f.  ,'533. 
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III. 

Iniuria  und  Beleidigung. 

Das  positive  Resultat  unserer  bisherigen  Ermittelungen  über 
das  Wesen  der  Iniuria  lässt  sich  kurz  in  den  zwei  Sätzen  zu- 
sammenfassen: 

1)  Dass  die  Injurienfamilie  die  primäre  Kategorie  der  Delikte 
gegen  persönliche  Rechtsgüter  ist, 

2)  dass  die  Römer  die  regelmässige  besondere  Einwirkung 
der  Personalverletzungen  auf  das  Selbstgefühl  -besonders  stark 
empfunden  und  als  charakteristisches  Merkmal  der  Injurienfamilie 
hervorgehoben  habe. 

In  welchem  Verhältnis  steht  nun  die  in  dieser  Weise  cha- 
rakterisierte Kategorie  der  Injurien  zum  Delikte  der  Beleidigung 
im  Sinne  der  Ehrverletzung? 

Die  Antwort  gestaltet  sich  nach  unseren  obigen  Ausführungen 
sehr  einfach:  es  ist  die  Iniuria  die  Gattung  der  Personalverletzungen 
überhaupt,  die  Beleidigung  die  ihr  untergeordnete  Art,  welche 
die  Verletzung  des  besonderen  persönlichen  Rechtsgutes  der 
Ehre  umfasst. 

Dieses  Verhältnis  zwischen  der  Kategorie  der  persönlichen 
Delikte  überhaupt  und  der  Ehrverletzung  wird  für  das  heutige 
Recht  kaum  bestritten.  Was  aber  heute  als  einzig  der  Natur 
der  Dinge  entsprechend  in  allen  wissenschaftlichen  Systemen 
anerkannt  ist,  das  wollte  man  für  das  römische  Recht  nicht  wahr 
haben.  Hier  sollte  die  Ehrenbeleidigung  oder  jedenfalls  etwas 
ihr  in  den  allgemeinen  Zügen  Analoges  den  Gat^ungsbegriflF  der 
persönlichen  Verletzungen  überhaupt  bilden,  die  Ehre  oder  eine 
besondere  römische  Art  derselben  Objekt  aller  unter  die  Delikts- 
kategorie der  Iniuria  fallenden  Vergehen  sein.  Fast  alle  das 
römische  und  das  heutige  Recht  vergleichenden  Ausführungen 
setzen  als  vergleichbare  Objekte  auf  der  einen  Seite  unsere 
Ehrenbeleidigung,  auf  der  anderen  die  iniuria  schlechthin  ein, 
während  doch  die  erstere  nur  mit  den  Normen  gegen  das  con- 
vicium  und  die  infamatio,  die  letztere  nur  mit  der  Gesamtheit 
unserer  persönlichen  Delikte  verglichen  werden  darf.  Die  Schuld 
lag  an  der  mangelnden  Einsicht  in  die  Mannigfaltigkeit  der  Arten 
des  Selbst-   und  Ehrgefühls   und    ihrer  Kränkung  überhaupt  und 

Thiel,    Inlarla  and  Bel«idi|^aDg.  17 
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im  fehleuden  Verständnis  für  die  besondere  Gefühlswirkung  der 
zur  Injurienkategorie  zusammengeschlossenen  Personal  Verletzungen. 
Die  deutschen  Aequivalente  der  contumelia,  der  laesio  existi- 
mationis,  pudoris,  die  Kundgebung  der  Missachtung,  Kränkung 
der  Ehre,  des  Selbstgefühls  dienen  im  heutigen  Rechte  haupt- 
sächlich zur  Bezeichnung  und  Umschreibung  der  Ehrenbeleidigung. 
Ohne  den  ursprünglichen  Sinn  der  Worte  und  die  mannigfachen 
Möglichkeiten  ihrer  Bedeutung  in  Betracht  zu  ziehen  und  zu 
prüfen,  schob  man  ihnen  oder  vielmehr  ihren  lateinischen  Aequi- 
valenten  dort,  wo  sie  zur  Umschreibung  der  Injurienfamilie 
dienen,  einen  ihrer  Anwendung  bei  der  Ehrenbeleidigung  analogen 
Sinn  unter.  Die  unlösbare  Schwierigkeit,  die  Injurienfamilie  als 
ein  einheitliches  Delikt  nach  einer,  wenn  auch  sehr  allgemeinen 
Analogie  der  Ehrenbeleidigung  als  Kundgabe  eines  Urteils  über 
den  Persönlichkeitstatbestand  des  Verletzten  zu  konstruieren,  war 
eine  selbstgeschaffene. 

§  32. 

Vierter  Abschnitt. 

Das  rechtsschöpferische  Prinzip  der  Iniuria. 

Ueber  den  einzelnen  von  uns  entwickelten  Rechtssätzen  des 
Injurienrechtes  steht  die  Verheissung  des  Praetors  im  generellen 
Edikte,  er  w^erde,  wenn  eine  iniuria  begangen  sein  sollte,  die 
Klage  gewähren. 

In  welchem  Verhältnis  nun  steht  diese  allgemeine  Verheissung 
zu  den  einzelnen  Injuriendelikten? 

Hier  sind  an  sich  zwei  Möglichkeiten  gegeben:  sie  verhält 
sich  zu  ihnen  entweder  wie  die  lex  generalis  zu  den  leges  speci- 
ales oder  auch  es  liegt  in  der  Verheissung  nur  ein  rechts- 
schöpferisches Prinzip,  als  dessen  positive  Emanationen  sich  die 
einzelnen  Injuriendelikte  darstellen. 

Eine  lex  generalis  muss  eine  lex,  d.  h.  ein  Satz  des  positiven 
Rechtes  sein.  Unter  einem  positiven  Rechtssatz  aber  versteht 
man  eine  bestimmte  die  Willkür  ausschliessende  oder  beschränkende 
Regel.  Nun  ist  die  Verheissung  des  Praetors,  er  werde,  wenn 
eine  Injurie  begangen  worden  sei,  eine  actio  iniuriarum  erteilen, 
hinreichend   bestimmt,   sofern    er  ein  bestimmtes  Verfahren  und 
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eine  bestimmte  Sanktion  festsetzt.  Dagegen  ist  sie  hinsichtlich 
der  Tatbestände  selber,  an  welche  sich  Verfahren  und  Sanktion 
anknüpfen  sollen,  völlig  unbestimmt.  Wir  wissen  nur,  dass  es 
sich  um  Verletzungen  der  Person,  nicht  um  solche  des  Vermögens 
handeln  niuss.  Welche  Tatbestände  aber  innerhalb  dieses  Kreises 
für  die  Erzeugung  der  Klage  erheblich  sind  und  welche  nicht, 
das   können   wir   der   allgemeinen  Verheissung  nicht  entnehmen. 

Die  Worte  iniuria,  laesio  existimationis  oder  pudoris,  contu- 
melia  und  ihre  Umschreibungen  als  Verletzung  der  Rechtsfähigkeit, 
des  Affektionsinteresses  oder  psychischen  Gleichgewichtes,  Be- 
handlung des  Anderen  als  nicht  rechtsgleich,  sind  sich  in  dieser 
Unbestimmtheit  völlig  gleich.  Will  der  Praetor  seine  Verheissung 
im  einzelnen  Falle  erfüllen,  so  wird  er  vor  allem  in  rechtspolilische 
Erwägungen  über  die  allgemeine  Erheblichkeit  des  ihm  vom 
Kläger  vorgetragenen  Tatbestandes  eintreten  müssen  und  dann 
erst  nach  der  Verwirklichung  der  Merkmale  des  an  sich  für  er- 
heblich erklärten  abstrakten  Tatbestandes  im  konkreten  Falle 
fragen  können.  Dieses  Tätigwerden  in  Erfüllung  der  Verheissung 
ist  im  ersten  Akte  der  rechtspolitischen  Erwägung:  Rechts- 
schöpfung, und  erst  im  zweiten:  Rechtsanwendung.  Es  enthält 
also  das  edictum  generale  keinen  wenn  auch  noch  so  allgemeinen 
materiellen  Satz,  der  zu  unmittelbarer  Rechtsanwendung  geeignet 
wäre.  Immer  muss  noch  ein  Akt  der  Rechtsschöpfung  zwischen 
das  Edikt  und  seine  Anwendung  im  einzelnen  Falle  treten.  Die 
Verheissung  des  Praetors  ist  darum  keine  lex  generalis,  sondern 
rechtsschöpferisehes  Prinzij). 

Die  Quelle,  aus  welcher  der  Praetor  das  materielle  Recht 
der  iniuria  schöpfte  und  dem  Richter  zu  schöpfen  befahl,  war  das 
aequum  et  bonum  (1.  17  §  2.  1.  11  §  1,  L  18  pr.  D.  h.  t.,  1.  34 
pr.  D.  44.  7)  ,.als  rein  reales  und  positiv  wirkendes  Prinzip  für 
das  Organ  der  Rechtsbildung  selbst"^). 

Die  Verkennung  der  rechtsschöpferischen  Natur  der  Verheissung 
des  Praetors  und  ihre  Auffassung  als  lex  generalis  lag  allen  Ver- 
suchen zu  Grunde,  die  Iniuria  als  ein  einheitliches  Delikt  mit 
einem  allgemeinen  Tatbestande  und  vielen  Abzweigungen  desselben 
zu  konstruieren.  An  der  Trübung  der  Erkenntnis  der  rechts- 
schöpferischen Tätigkeit  des  Praetors  wiederum  trug  in  erheblichem 

M  Voi^t,  Jus  naturale  I.  «^  73.  S.  377.  und  §  76.  S.  386. 


—    2ßO  — 

Masse  der  Einfluss  der  modernen  Idee  einer  scharfen  Trennung 
der  Gewalten  auf  die  Interpretation  des  römisciien  Rechtsstoffes 
die  Schuld.  Man  suchte  die  Einheit  der  Kategorie  nicht  in  dem 
der  freien  schöpferischen  Tätigkeit  des  Praetors  zu  Grunde  liegenden 
allgemeinen  legislatorischen  Prinzip,  für  das  man  bei  dem  Aus- 
schluss des  deutschen  Richters  von  jeder  Rechtsschöpfung  und 
seiner  Beschränkung  auf  Anwendung  des  jede  Willkür  möglichst 
ausschliessenden  Gesetzes  kein  Verständnis  hatte,  sondern  in  einem, 
wenn  auch  möglichst  allgemein  gefassten,  so  doch  einen  anscheinend 
bestimmten  positiven  Tatbestand  besitzenden  Deliktsbegriffe,  der 
der  direkten  Anwendung  fähig  war-). 


'*-)  Auch  das  Persöulichkeitsrecht  nnd  der  allgemeine  Deliktsbegriff  von  denen 
neuerdings  häufig  gesprochen  wird,  sind  nicht  positive  Rechtsbildungen,  sondern 
rechtsschöpferische  Prinzipien.  Die  gegenteilige  Behauptung  verdankt  ihre  Existenz 
wohl  mehr  dem  Verlangen,  ihnen  gegen  das  herrschende  Prinzip  der  scharfen 
Trennung  der  gesetzgeberischen  und  der  richterlichen  Gewalt  Geltung  zu  ver- 
schaffen, als  der  P^kenntnis  ihrer  wirklichen  Natur. 
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Einleitung. 


Unter  den  großen  Streitfragen  der  Strafrechtswissenschaft 
nimmt  die  Kontroverse  Über  den  „untauglichen  Versuch "^  eine 
hervorragende  Stellung  ein.  Seit  fast  hundert  Jahren  mühen  sich 
Theorie  und  Praxis,  das  Gebiet  der  Fälle  von  strafwürdigen  Ver- 
brechensversuchen, das  sich  rings  um  den  Kreis  vollendeter 
Delikte  hinzieht,  gegen  die  dem  Staatsbürger  unverbotenen  oder 
gar  gebotenen  Handlungen  abzugrenzen. 

Während  man  aber  beschäftigt  war,  die  Fälle  des  Verbrechen- 
versuches selbst  in  Kategorien  begrifflich  zu  zerlegen  und  mit 
deren  Hilfe  die  Scheidewand  zwischen  Strafbarem  und  Straflosem 
bald  nahe,  bald  fern  von  den  vollendeten  Taten  aufzurichten; 
da  ward  auch  ein  Teil  von  der  Seite  der  legalen  Handlungen 
(um  gewisser  äußerlicher  Beziehungen  zum  Deliktversuche  willen) 
in  jene  Zweifel  verstrickt:  nämlich  die  Gruppe  der  Putativdelikte. 

Da  nun  an  der  Straflosigkeit  eines  Putativdelikts  (im  streng- 
sten Sinne  des  Wortes)  nie  ernstlich  gezweifelt  worden  ist,  und 
da  die  Aehnlichkeit  dieser  Erscheinung  mit  einzelnen  Kategorien 
des  untauglichen  Versuches  bedeutungsvoll  erschien,  so  ist  häutig 
eine  Wesensgleichheit  dieser  Kategorien  mit  dem  Putativdelikt 
behauptet  worden,  um  hieraus  für  erstere  auch  Straflosigkeit 
folgern  zu  dürfen.  Die  notwendige  Folge  dieses  Hineinziehens 
des  Begriffs  ,. Putativdelikt "*  in  den  Kontroversenstrudel  des 
^untauglichen  Versuchs"  war  nicht  die  erhoffte  Klärung,  sondern 
eine  grenzenlose  Verwirrung  beider  Begriffe;  denn  nun  wurde 
das  Putativdelikt   bald   mit  dem  sog.  .Mangel  am  Tatbestand*^) 

^)  Olshansen:  Komm.  §  59  Nr.  25.    Frank:  Komm.  S.  107  a.  a. 

Fabian.    Jlbgranx.  tod  anUafl.  Versuch  und  PatailTdelikt.  1 


bald  mit  dem  Versuche  am  .untauglichen  Objekt"^),  bald  auch 
mit  dem  . untauglichen  Versuch"  überhaupt-)  identifiziert. 

Eine  sichere  Abgrenzung  zwischen  untauglichem  Versuch 
und  Putativdelikt  ist  damit  aber  zu  einer  Voraussetzung  end- 
gültiger Beilegung  der  Versuchskontroverse^)  geworden. 

Im  folgenden  soll  es  unternommen  werden,  diese  Grenze  zu 
ziehen.  Dazu  sind  wir  genötigt,  zwecks  Präzisierung  der  beiden 
Begriffe,  im  Theorienstreite  Stellung  zu  nehmen  und  hierdurch 
die  Grundlage  zu  schaffen,  auf  der  dann  eine  Gegenüberstellung 
der  gewonnenen  Ergebnisse  die  unterscheidenden  Merkmale  deut- 
lich zeigen  wird. 

In  einem  zweiten  Teile  dieser  Arbeit  soll  der  praktische 
Wert  der  begrifflichen  Einteilung  dadurch  erprobt  werden,  dass 
die  Frage  nach  der  Strafl)arkeit  des  untauglichen  Versuchs  im 
Vergleich  mit  der  zu  fordernden  Straflosigkeit  des  Putativdelikts 
einer  Erörterung  unterzogen  wird. 


1)  Bern  er:  Lehrb.  §  50  S.  92;  Oetker:  Rechtairrtum.  S.  26. 

2)  Heffter:  Lehrb.  S.  87;  Merkel:  Lehrb.  S.  130;  Geyer,  u.  A. 
^)  Ebenso  Bin  ding:  Handbuch  1  §  145.  S.  691. 


Erster  Teil. 

Die  Abgrenzung  der  Begriffe. 

Erster  Abschnitt. 

Der  Begriff  „untauglicher  Versuch''. 

Erstes  Kapitel. 
Die  objektiven  Theorien. 

Bis  zum  Beginne  des  vorigen  Jahrhunderts  begnügten  sich 
die  Gerichte  damit,  die  Strafbarkeit  oder  Straflosigkeit  des  un- 
tauglichen Versuchs  ohne  prinzipielle  Unterlage  einfach  nach 
den  Umständen  des  einzelnen  Falls  auszusprechen. 

Der  Erste,  der  für  die  Beurteilung  solcher  Verbrechens- 
versuche feste  Grundsätze  aufstellte,  war  Feuerbadh  Er  machte 
diese  Frage  damit  wissenschaftlicher  Behandlung  erst  zugänglich, 
entfachte  aber  zugleich  den  Streit  der  Meinungen.  Feuerbadi 
hat  seine  Theorie  in  folgende  These  gekleidet:  „Eine  auf  Hervor- 
bringung des  Verbrechens  absichtlich  gerichtete  äußere  Handlung 
ist  fUr  sich  selbst  schon  Uebertretung  und  wird  bestraft:  .... 
wenn  die  Handlung  selbst,  nach  ihrer  äußeren  Beschaft't^nheit 
(mittelbar  oder  unmittelbar,  wenig  oder  viel)  mit  dem  beabsich- 
tigten Verbrechen  in  ursächlichem  Zusammenhange  steht  — 
objektiv  gefährlich  ist.-^)  Feuerbadi  stellte  die  objektive  Ge- 
fährlichkeit dem  ursächlichen  Zusammenhange  gleich.  Daraus 
darf   man  schließen,   daß  ei   zur  Strafbarkeit  des  Versuchs  nicht 

^)  Feuerbach:  Lehrbuch  des  peinlichen  Rechts  (Herausgeg.  v.  &littermaier) 
14.  Aufl.    §  42. 

1* 
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—  wie  ihm  vielfach  vorgeworfen  wurde  —  einen  Kausalzusammen- 
hang in  concreto,  sondern  einen  solchen  in  abstracto,  d.  h.  einen 
sog.  „potentiellen  Kausalzusammenhang'*  forderte.  Indem  Feuer- 
bacb  so  das  objektive  Geschehen,  die  Handlung, "  die  Nähe 
zum  Erfolg  zur  Grundlage  seiner  Betrachtung  machte,  indem  er 
die  Tatseite  an  der  Handlung  und  nicht  die  Willensseite 
betonte,  schuf  er  die  Theorie,  die  sich  als  die  „objektive"  lange 
in  herrschender  Stellung  erhalten  hat. 

Es  folgte  schnell  eine  Erweiterung  dieser  Lehre  mit  stärkerer 
Betonung  des  objektiven  Moments.  Dazu  stützte  man  sich  auf 
den  Wortlaut  von  Art.  178  der  P.-G.-O.  (scheinliche  Werke,  die 
zur  VoJlbringung  dienstlich  sein  mögen)  und  Art.  2  code  penal 
(„toute  tentative  de  crime  qui  auraöte  manifestee  par  un  commen- 
cement  d'ex6cution)  und  behauptete,  dass  .Anfang  der  Ausführung" 
nur  dann  vorliege,  wenn  die  Handlung  in  concreto  geeignet  sei. 
zur  Vollendung  zu  führen;  denn  was  man  nicht  ausführen  könne, 
das  könne  man  auch  nicht  anfangen  auszuführen.^)  Da  nun  das 
R.-St.-G.-B.  in  §  43  die  Versuchsdefinition  fast  wörtlich  aus  dem 
Code  penal  entlehnt  hat,  so  ist  auch  diese  lediglich  auf  die  lex 
lata  gegründete  Theorie  aus  dem  allgemeinen  Kampf  noch  nicht 
gewichen. 

Während  Feuerbach  sich  also  mit  einer  objektiven  Gefahr, 
einem  Kausalzusammenhang  in  abstracto  begnügte,  wird  hier  ein 
Kausalzusammenhang  in  concreto  zum  Begriff  des  Versuchs  er- 
fordert. 

Auf  diesen  beiden  Theorien  fußend,  begann  Mittermaier  die 
streitigen  Fälle  des  Versuchs  nach  objektiven  Merkmalen  zu 
klassifizieren.  Er  teilte  die  Fälle  nach  untauglichen  Mitteln  und 
untauglichem  Objekt  ein  und  unterschied  bei  er.steren  wieder  eine 
„relative"  und  eine  ..absolute''  Untauglichkeit.  Ein  absolut  un- 
taugliches Mittel  soll  hiernach  angewendet  sein,  wenn  dieses  „von 
vornherein"  zur  Vollendung  des  geplanten  Verbrechens  ungeeignet 
sei  (Mordversuch  mit  ungeladener  Pistole);  ein  „relativ  untaug- 
liches Mittel'  dagegen,  wenn  dasselbe  „an  und  für  sich"  für  den 
angestrebten  Erfolg  als  geeignet  gelten  könne,  trotzdem  es  sich 
in  concreto,  d.  h.  in  einer  bestimmten  Anwendungsart  als  un- 
tauglich  bewiesen   habe  (Mordversuch   mit   einer  im  Augenblick 

1)  Berner:  §  77  S.144. 
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des  AbdrUckens  platzenden  Pistole).  Bald  wurde  von  Anhängern 
Mittermaiers  diese  Unterscheidung  nach  relativer  und  absoluter 
Untauglichkeit  auch  auf  das  Objekt  bezogen.^)  Das  Schulbeispiel 
für  den  Versuch  am  absolut  untauglichen  Objekt  ist  der  Mord- 
versuch an  einem  bereits  Verstorbenen,  und  für  den  Versuch  am 
relativ  untauglichen  Objekt  der  Mordversuch  an  einem  durch  ein 
Panzerhemd  gegen  den  Dolchstich  geschützten  lebenden  Menschen. 

„  Versuch ""  im  juristisch-technischen  Sinne  liege  nur  vor  bei 
höchstens  relativer  Untauglichkeit  von  Mittel  und  Objekt.  Da- 
gegen sei  der  Versuch  mit  absolut  untauglichen  Mitteln  und  am 
absolut  untauglichen  Objekt  in  jedem  Falle  straflos  zu  lassen.  — 

Wir  können  uns  keiner  dieser  objektiven  Theorien,  deren 
Hauptvertreter  wir  eben  gehört  haben,  anschließen.  Abgesehen 
davon,  daß  uns  ihre  einseitige  Betonung  der  Tatseite  verfehlt 
erscheint,  finden  wir  die  äußeren  Unterscheidungsmerkmale  für 
strafbare  und  straflose  Versuchsfälle,  die  dort  aufgestellt  werden, 
teils  logisch  unhaltbar,  teils  auch  um  ihrer  geringen  Klarheit  und 
Schärfe  willen  unpraktisch.  Wir  werden  versuchen,  dieses  Urteil 
jetzt  näher  zu  begründen. 

Einwände  gegen  die  objektiven  Theorien. 

I.  Der  „Anfang  der  Ausführung". 

Zuerst  möchten  wir  für  Vergangenheit  und  Gegenwart  der 
Ansicht  entgegentreten,  die  von  einer  wörtlichen  Interpretation 
des  Gesetzes  die  Lösung  der  Streitfrage  erwartet. 

Es  wird  da  vor  allem  dienlich  sein,  bei  dem  Gesetzgeber 
selbst  anzufragen,  ob  er  durch  §  43  St.-G.-B.  überhaupt  die  Streit- 
frage hat  entscheiden  wollen.  Die  Motive  verneinen  dies  aus- 
drücklich: „.  .  .  so  musste  die  in  mehreren  St.-G.-Büchem  unter- 
nommene Regelung  der  Streitfrage,  ob  und  inwieweit  der  Versuch 
mit  untauglichen  Mitteln  oder  an  untauglichen  Objekten  strafbar 
sei,  unterbleiben.  Denn  wieder  in  der  Gesetzgebung  noch  in  der 
Wissenschaft  ist  man  darüber  bereits  zu  einem  Abschluß  gelangt, 
und  es  erschien  um  so  weniger  geraten,  diese  Kontroverse  hier 
regeln  zu  wollen,  da  sogar  noch  die  Vorfrage,  was  überhaupt 
unter  Tauglichkeit   und  Untauglichkeit   von  Mitteln  oder  Gegen- 

^)  Berner:  §  77  S.  144  u.  145;  ebenso  Merkel:  Die  ursprttngliohe  Ein- 
teilung Mittermaiers  hat  neuerdings  Langenbach  vertreten. 
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ständen  zu  verstehen  sei,  streitig  ist"*.^)  Da  aber  den  Motiven 
gegenüber  dem  Gesetzestext  nicht  unbedingt  Beweiskraft  zukommt, 
so  wollen  wir  auch  den  Wortlaut  selbst  prüfen.  Es  fragt  sich, 
ob  das  Gesetz  (§  43)  mit  den  Worten:  „Anfang  der  Ausführung** 
fordern  muß,  daß  jeder  Versuch  zur  Strafbarkeit  eine  gewisse 
objektive  Beschaffenheit  habe,  und  zwar  die:  Daß  die  Ausführung 
in  dem  Bereich  der  Möglichkeit  liege.  Wir  meinen,  daß  selbst 
wenn  man  von  den  schweren  Bedenken,  die  gegen  die  Möglich- 
keit der  Ausführung  beim  Versuche  sprechen,  und  die  demnächst 
zur  Erörterung  kommen,  einmal  ganz  absieht,  dann  doch  schon 
eine  rein  sprachliche  Erwägung  zur  Abwehr  jener  Unterstellung 
führen  muß.  Man  kann  nämlich  sehr  wohl  sagen,  „man  beginne 
etwas  auszuführen",  wenn  die  Ausführung  selbst  auch  im  Bereich 
der  Unmöglichkeit  liegt.  Oder  sollte  man  nicht  sagen  dürfen, 
jemand  beginnt  den  Bau  eines  Hauses  auszuführen,  wenn  er  es 
auch  so  ungeschickt  anfängt,  daß  es  bei  der  Hälfte  zusammen- 
stürzt?^)  So  kommen  wir  dazu,  anzunehmen,  daß  der  Ausdruck 
„Anfang  der  Ausführung"  keinen  anderen  Zweck  hat,  als  Ver- 
suchshandlungen im  engeren  Sinne  gegen  bloße  Vorbereitungs- 
handlungen abzugrenzen;  daß  aber  im  übrigen  der  §  43  die 
Entscheidung  der  Streitfrage  tatsächlich  der  Wissenschaft  anheim- 
gegeben hat.^) 

n.  Das  Gefahrmoment  im  Versuch.*) 
Das  Bestreben  aller  objektiven  Theorien,  äussere  Merkmale 
zu  finden,  die  unabhängig  vom  Willen  des  Täters  allen  straf- 
würdigen Versuchshandlungen  eigentümlich  seien,  hat  zur  Auf- 
stellung der  „objektiven  Gefährlichkeiten"  als  solch  ein  Kriterium 
geführt.  Danach  soll  „Versuch"  im  technischen  Sinne  nur  vor- 
liegen, wenn  eine  Handlung  nach  ihrer  objektiven  Beschaffenheit 
dem  angegriffenen  Rechtsgute  gefährlich  werden  konnte. 

1)  Sten.  Bericht  d.  Reichstags  d.  Norddeutschen  Bundes.  I.  Legislatnr-Per. 
Session  1870. 

2)  Kohler:  1.  Stud.  S.  9.    R.-G.-Entsch.  Bd.  34  8.  219. 

^J  Ebenso  Liszt:  Lehrb.  §  47,  II  Anm.  4  und  E.-ö.  Bd   I  S.  439. 

*)  Unser  Haupteinwand,  der  sich  gegen  den  objektiven  Ausgangspunkt  in 
der  Frage  der  Strafbarkeit  richtet,  kann  erst  im  2.  Teil  gebracht  werden,  da  hier 
nur  die  begriffliche  Scheidung  zur  Erörterung  steht. 


Fragen  wir  zunächst:  was  ist  Gefahr  in  concreto,  und  kann 
diese  jemals  bei  einem  Vei-such  eine  Rolle  spielen? 

^Ein  tatsächlicher  Zustand  an  der  Außenwelt,  in  welchem 
unter  den  gegebenen  .  .  .  Umständen  nach  unbefangenem  Urteile 
die  nahe  Möglichkeit  und  damit  die  begründete  Besorgnis  gegeben 
ist,  daß  der  Eintritt  der  Verletzung  erfolgen  werde*,  soll  nach 
Liszi  (S.  126)  „Gefahr"  sein.  Dagegen  möchten  wir  einwenden, 
daß  ein  tatsächlicher  Zustand  an  der  Außenwelt,  objektiv  zu 
sprechen,  entweder  kausal  oder  nicht  kausal  in  Beziehung  auf 
den  Eintritt  der  Verletzung  sein  kann.  Entweder  liegen  in  dem 
Zustande  die  Bedingungen  derart,  daß  der  Erfolg  notwendig  ein- 
tritt, oder  sie  liegen  so  ungünstig,  daß  derselbe  notwendig  nicht 
eintritt.  Wer  die  Möglichkeit  des  Erfolgeintritts  in  einem  kon- 
kreten Falle  gleich  der  Gefährlichkeit  setzt,  der  muß  annehmen, 
daß  in  ein  und  demselben  Zustande  die  Möglichkeit  zweier  dia- 
metral entgegengesetzter  Wirkungen  zu  gleicher  Zeit  latent  vor- 
handen seien. 

Da  es  aber  zwischen  notwendigem  Erfolg  und  notwendigem 
Fehlschlagen,  zwischen  Kausalität  und  Nicht -Kausalität  keine 
Mittelstufe  in  der  Welt  des  Naturkausalisnius  gibt,  so  müssen  wir 
den  Begriff  „Möglichkeit''  oder  „Gefährlichkeit"  ein  für  allemal 
aus  dem  Gebiete  objektiver  Zustände  ausscheiden.  Gefährlich- 
keit und  Ungefährlichkeit  sind  in  Wahrheit  nichts  anderes  als 
„subjektive  Urteile  desjenigen,  der  sich  über  die  Kausalität  oder 
Nicht- Kausalität  eines  Zustandes  für  einen  anderen  nicht  klar 
ist  .  .  .  .,  so  daß  er  eben  deshalb  aus  seinem  beschränkten  Wissen 
heraus  die  erstere  oder  die  letztere  für  wahrscheinlicher  hält*".^) 
Wer  die  eben  überschrittene  Gletscherbrücke  hinter  sich  zu- 
sammenbrechen sieht,  darf  wohl  sagen,  er  sei  in  „Gefahr"  ge- 
wesen; aber  dies  Urteil  hat  dann  keine  andere  Bedeutung  als 
die:  meine  Erkenntnis  der  Naturkräfte,  die  der  Brücke  Trag- 
fähigkeit bedingten,  der  Kraft  der  Sonnenstrahlen,  die  das  Eis 
zertaut  haben,  ist  so  mangelhaft,  daß  ich  auch  ein  früheres  Ein- 
brechen der  Gletscherbrücke  nicht  für  ausgeschlossen  gehalten 
hätte.  Würde  der  Wanderer  aber  alle  diese  Kenntnisse  der 
Naturkräfte  gehabt  haben,  bevor  er  die  Brücke  überschritt,  so 
hätte  er  nicht  den  geringsten  Grund  gehabt,  sich  vor  dem  Ueber- 

^)  Lammasch:  S.  12.    Anderer  Ansicht  Cohn:  G.-A.  £d.  28  S.  365  ff. 
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gang  zu  scheuen;  denn  zu  jener  Zeit  war  das  Eis  noch  so  stark, 
hatte  die  Sonne  noch  so  wenig  eingewirkt,  daß  es  den  Wanderer 
mit  Notwendigkeit  tragen  mußte. 

Daß  es  einen  Gefahrbegriff  überhaupt  gibt,  soll  durchaus 
nicht  geleugnet  werden.  Aber  dieser  Begriff  wohnt  nicht  einem 
Zustand  in  der  objektiven  Welt  inne,  sondern  nur  rein  subjek- 
tiven menschlichen  Mutmaßungen,  die  irgend  ein  äusserer  Zustand 
in  Verbindung  mit  gewissen  Erfahrungssätzen  hervorzurufen  pflegt. 

Man  wende  hiergegen  nicht  ein,  daß  im  täglichen  Leben  von 
Gefahr,  als  der  einem  Zustand  inhärenten  Eigenschaft  ohne  Rück- 
sicht auf  den  Eintritt  der  befürchteten  Verletzung  gesprochen 
wird.^)  Denn  erstlich  kommt  dem  bloßen  Sprachgebrauch  doch 
gegenüber  logischen  Entwickelungen  nur  sehr  geringe  materielle 
Beweiskraft  zu,  und  sodann  nehme  ich  an,  daß,  wer  im  Leben 
von  Gefahr  eines  Zustandes  spricht,  sich  unwillkürlich  in  einen 
Augenblick  zurückversetzt,  in  dem  er  nur  die  Bedingungen  kannte, 
die  seine  Befürchtung  berechtigten,  aber  noch  nicht  diejenigen, 
die,  jenen  entgegentretend,  den  erwarteten  Erfolg  naturnotwendig 
hinderten. 

Wenden  wir  das  Resultat  dieser  Erwägungep  auf  den  Ver- 
such an,  so  finden  wir,  daß  das  Nichteintreten  des  Erfolges  bereits 
erwiesen  hat,  daß  die  Bedingungen,  die  dem  Erfolge  hinderlich 
waren,  stärker  gewesen  sind  als  die  anderen,  daß  jeder  Fall  des 
Versuches  also  die  Notwendigkeit  der  NichtvoUendung 
bereits  begriffsgemäß  in  sich  trägt.^) 

Wenn  einige  Nachfolger  Feuerbacbs  zur  Strafbarkeit  des  Ver- 
suchs forderten,  daß  in  concreto  ein  Kausalzusammenhang  zwischen 
der  Versuchshandlung  und  dem  angestrebten  Erfolge  bestanden 
habe,  so  hätte  hiernach  folgerichtig  jeder  einzige  Fall  des  Ver- 
suchs straflos  gelassen  werden  müssen ;  denn  Versuch  und  Kausal- 
zusammenhang schließen  einander  unter  diesen  Umständen  völlig 
aus.  Wir  sahen  bereits  oben,  daß  Feuerbacb  selbst  diesem  Irrtum 
nicht  verfallen  ist,  daß  er  sich  mit  einem  Kausalzusammenhang 
in  abstracto  —  mit  einer  ,.objektiven  Gefährdung"  des  ange- 
griffenen Rechtsgutes  genügen  ließ. 


1)  Das  tut  Kohn:  (Beling:  Heft  53  S.  38). 

2)  Aehnlioh  R.  G.  Bd.  VIII  S.  200  ff. 
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Prüfen  wir  nun  einmal  diese  abstrakte  oder  potentielle  Kau- 
salität auf  ihre  Existenzberechtigung. 

Wer  von  potentiellem  Kausalzusammenhange  spricht,  der 
meint  damit,  daß  aus  dem  Kreise  von  Bedingungen,  die  de  facto 
zum  angestrebten  Verbrechen  verfolge  keinen  zureichenden  Grund 
boten,  eine  oder  mehrere,  anscheinend  besonders  wirksame  Be- 
dingungen herausgehoben  und  willkürlich  in  Gedanken  mit  anderen 
kombiniert  werden;  weil  nämlich  die  Summe  dieser  Ursachen 
und  Umstände  erfahrungsgemäß  den  angestrebten  Erfolg  zu  be- 
wirken pflegt.  „Aber  dann  ist  diese  Versuchstätigkeit  nicht 
kausal,  sondern  sie  wäre  es  nur,  wenn  die  übrigen  Bedingungen 
des  Erfolges  sich  so  verhielten",^)  wie  es  der  Täter  oder  der 
Urteilende  unterstellten.  Mit  Recht  weist  Lammasch  darauf  hin, 
daß  solch  ein  Ursachenbegriff  jeder  Bestimmtheit  entbehren  würde, 
weil  es  dann  nur  von  der  ,.größeren  oder  geringeren  Kühnheit"* 
der  Kombination  von  gegebenen  Erfolgsbedingungen  mit  beliebigen 
anderen  abhängen  würde,  ob  abstrakte  Kausalität  angenommen 
werden  darf  oder  nicht.-)  Denn  streng  genommen  gibt  es  keine 
einzige,  wenn  auch  noch  so  geringfügige  Ursache,  die  nicht  als 
unentbehrliches  Glied  in  der  Kausalitätskette  zum  Verbrechens- 
erfolg mitwirken  könnte.  Wenn  aber  hieraus  erhellt,  daß  die 
Entscheidung  über  das  Gegebensein  der  potentiellen  Kausalität 
ohne  objektiven  Maßstab  dem  subjektiven  Urteile  anheimgegeben 
werden  muß,  so  zeigt  dies  deutlich,  daß  damit  ein  objektives 
Unterscheidungsmerkmal  für  die  Versuchsfrage  nicht  gewonnen 
ist.  —  Eine  Ursache  ohne  Wirkung  ist  undenkbar.  Wie  kann 
man  aber  irgend  ein  Ereignis  der  Außenwelt  als  Ursache  einer 
bestimmten  Wirkung  bezeichnen,  wenn,  wie  die  Vorgänge  zeigten, 
diese  Wirkung  ausblieb?  „Denn  es  gibt  kein  Prädikat,  das  dem 
Begriff  der  Ursache  in  dem  Maße  widerspräche,  als  das,  nicht 
kausal  zu  sein,  weil  es  ja  geradezu  den  Begriff  selbst  aufheben 
würde^.^)  Deshalb  meinen  wir,  daß  der  Begriff  ^potentielle  Kau- 
salität"   einen  Widerspruch   in   sich    birgt;*)   denn    während    das 

1)  Lammasch:  S.  6. 

2)  Lammasch:  S.  7;  ebenso  v.  Buri:  G.  S.  1880  S.  345  und  503  ff.  Auf 
die  Dehnbarkeit  des  Begriffs  macht  auch  v.  Kries  a.  a.  0.  S.  293  aufmerksam. 

3)  Lammasch:  S.  7. 

*)  Ebenso  v.  Buri:  G.  S.  1880  S.  350. 
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Hauptwort  ^Kausalität"  eine  Ursache  voraussetzt,  die  mit  Not- 
wendigkeit eine  Wirkung  nach  sich  zieht,  wird  durch  das  Bei- 
wort „potentiell"*  der  eben  erst  konstatierten  objektiven  Not- 
wendigkeit das  Urteil  subjektiver  Ungewißheit  beigelegt.  Das 
bedeutet  uro  mit  Lammasch  zu  reden,  ..etwas  in  einem  Atem  als 
notwendig  anerkennen,  und  es  dennoch  bezweifeln**.     (S.  10). 

Wenn  wir  hier  daran  festhalten,  daß  Ursache  nur  ein  Er- 
eignis genannt  werden  darf,  das  Wirkung  hat,  so  ist  das  kein 
bloßer  Wortstreit.  Denn  der  Ursachbegriff  hat  so  elementare 
Bedeutung  auf  den  meisten  Gebieten  der  Rechtswissenschaft  und 
der  Philosophie,  daß  jede  willkürliche  Veränderung  desselben 
die  grösste  Verwirrung  hervorrufen  mUsste» 

So  gelangen  wir  dazu,  die  Existenz  der  Gefahr  als  einen 
Zustand  in  der  Außenwelt  ebenso  entschieden  zu  leugnen  als  jeden 
Kausalzusammenhang  zwischen  Handlung  und  Vollendung  des 
Verbrechens  bei  irgend  einer  Art  des  Versuchs. 

III.  Die  Kategorien  des  Versuchs  nach  Mittermaier. 

Nachdem  das  Gefahrmoment  und  der  Kausalzusammenhang 
als  unterscheidende  Merkmale  strafwürdiger  VersuchsFälle  abgelehnt 
wurden,  bleibt  uns  noch  übrig,  die  von  Mittermaier  ins  Leben 
gerufene  Scheidung  nach  ähnlichen  äußeren  Merkmalen  — 
nämlich  der  absoluten  und  relativen  Untauglichkeit  von  Mittel 
und  Objekt  —  einer  Kritik  zu  unterziehen. 

a)  Untaugliche  Mittel  und  Objekte. 
1.  Zum  Begriff  „Mittel.^ 

Dieser  erscheint  als  so  unbestimmt,  daß  schon  darum  seine 
wissenschaftliche  Brauchbarkeit  bezweifelt  werden  darf.  Wir 
wissen  nicht,  ob  das  Mittel  zu  einem  Verbrechen  als  ein  Ding 
oder  als  die  Veränderung  an  einem  Dinge  aufgefaßt  werden 
soll.^)  Bei  einer  Tötung  kann  man  z.  B.  Pistole,  Kugel,  das 
Schiessen,  Pulver  u.  a.  als  Mittel  ansprechen.  Fast  immer 
nämlich  wirken  zu  einem  Erfolge  sehr  viele  Kräfte  mit.  Sie 
stehen  untereinander  objektiv  insofern  völlig  gleich,  als  sie  alle 
unentbehrliche  Bedingungen  zum  Erfolge  waren.  Den  auszeich- 
nenden Titel  „Mittel**  erhält  diese  oder  jene  Kraft  nur,  weil  der 
menschliche  Wille  sich  ihrer  zum  Erfolg  bediente. 

I)  Lammasch:  S.  17. 
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Sprachlich  ist  ferner  zu  bemerken,  daß  der  Ausdruck  .un- 
taugliches Mittel^  insofern  höchst  unpassend  erscheint,  als  die 
üntauglichkeit  einen  Gegensatz  zum  Begriff  des  Mittels  darstellt. 
Streng  genommen  dürfte  man  daher  beim  Versuch  überhaupt 
nicht  von  ^Mitteln"*,  sondern  nur  von  ergebnislos  gebliebenen 
Bemühungen,  zur  Vollendung  zu  gelangen,  reden. ^) 
2.  Zum  Begriff  ,. Objekt  des  Verbrechens.** 

Eine  allgemein  gültige  Einteilung  aller  Versuchsfälle  nach 
gewissen  Eigenschaften  v^n  Mittel  und  Objekt  enthält  die  Prä- 
tention, daß  bei  jedem  Versuch  des  Verbrechens  auch  ein  Objekt 
vorhanden  sei,  gegen  das  der  rechtsfeindliche  Angriff  ^iich  richtet. 
Es  gibt  aber  zahlreiche  Versuchsfälle,  die  eben  darum  nicht  zur 
Vollendung  gediehen  sind,  weil  das  Objekt  dieser  Angriffe  ent- 
weder noch  nicht,  oder  überhaupt  nicht  oder  nur  nicht 
an  dem  Ort  der  Tat  vorhanden  war.  So  ist  es  offenbar  wider- 
sinnig, von  einem  Versuch  am  untauglichen  Objekt  zu  sprechen, 
wenn  dies  Objekt  durch  die  Versuchshandlung  überhaupt  erst 
geschaffen  wird.  Zum  Beispiel  bei  der  fälschlichen  Errichtung 
eines  Testaments,  das  abgesehen  von  seiner  Unechtheit  wegen 
eines  Formfehlers  nichtig  wäre.^)  Aehnlich  ist  es  z.  B.,  wenn 
ein  Einbruchsdiebstahl  an  einem  leeren  Geldschrank  versucht 
wird,  oder  wenn  der  Taschendieb  im  Rocke  das  gesuchte  Porte- 
monnaie nicht  findet,  weil  der  Eigentümer  dasselbe  zu  Hause 
vergessen  hatte.  Manche  sprechen  in  letzterem  Falle  von  einem 
Versuch  „am  nicht  existierenden  Objekt,"  wodurch  die  Situation 
um  nichts  geklärt,  dafür  aber  die  Terminologie  um  eine  contra- 
dictio  in  adjecto  bereichert  wird. 

b)  Relativ  untaugliche  Mittel  und  Objekte. 

Gibt  es  beim  Versuch  überhaupt  taugliche  und  nntaugliche 
Mittel? 

Sehen  wir  einmal  von  unseren  Einwürfen  gegen  den  Mittels- 
begriff ab  und  prüfen  wir,  ob  die  von  den  Gegnern  gewünschte 
Einteilung  der  Versuchsfälle  nach  Tauglichkeit  und  üntauglichkeit 
der  Mittel  rein  logisch  gerechtfertigt  werden  kann. 

Jeder  Versuch,   mag  er  nun  in  seiner  einfachsten  und  unbe- 


M  V.  Buri:  Beiträge  S.  188. 
2)  Lammasch:  S.  18. 
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strittensten  Form  auftreten  oder  als  ^Mangel  am  Tatbestand-, 
bedeutet  begriffsgemäß,  daß  die  angewendeten  Mittel  nicht  zu 
der  in  den  Vorsatz  aufgenommenen  Vollendung  des  Verbrechens 
geführt  haben.  Unsere  Erkenntnis  aber  sagt  uns  hierzu  nach 
dem  ^Satz  vom  zureichenden  Grunde"*  noch  mehr:  lagen  die  Be- 
dingungen, Mittel  und  Umstände  in  diesem  konkreten  Versuchs- 
fall einmal  so.  daß  ihr  Zusammenwirken  zur  angestrebten  Voll- 
endung nicht  führte,  so  ist  damit  unwiderleglich  bewiesen,  daß 
dieser  Mißerfolg  notwendig,  die  angewandten  Mittel  aber  untauglich 
waren.  Gelänge  es  also,  die  gleichen  Bedingungen,  Mittel  und 
Umstände  wieder  zu  vereinen,  so  könnte  man  dasselbe  Experiment 
beliebig  oft  mit  dem  gleichen,  notwendig  negativen  Ergebnis 
wiederholen. 

Beim  Tötungsversuch  durch  Pehlschiessen  oder  beim  Ver- 
giftungsversuch durch  Zucker  statt  Arsenik  ist  das  gut  geladene 
Gewehr  in  concreto  ein  ebenso  untaugliches  Mittel  wie  der  Zucker. 

Wir  dürfen  also  behaupten,  daß  in  concreto  die  Mittel  jedes 
Versuchs  gleichermaßen  untauglich  sind,  eine  Scheidung  wie  die 
obengenannte  also  unzulässig  ist.  Nun  wird  aber  von  den  Ob- 
jektivisten  verlangt,  daß  wir  von  den  speziellen  Umständen  ab- 
sehen und  das  Mittel  in  abstracto  —  gewissermaßen  im  luftleeren 
Räume  —  betrachtend  auf  seine  Tauglichkeit  prüfen.  Dann  solle 
man  zusehen,  ob  das  Mittel  in  Gemeinschaft  mit  irgend  welchen 
anderen  Bedingungen  „absolut  ungeeignet"  gewesen  sei,  die 
Vollendung  gemäß  dem  Vorsatz  des  Täters  herbeizuführen. 

Uns  scheint  es,  daß  diese  Theorie,  statt  ihr  Versprechen, 
festa  Grenzen  zu  ziehen,  zu  erfüllen,  gerade  ins  völlig  Ufer- 
lose führt. 

Ist  denn  überhaupt  innerhalb  der  ganzen  Sphäre  des  Natur- 
kausalismus irgend  eine  Kraft,  ein  Mittel  denkbar,  das  nicht  als 
letztes  unentbehrliches  Glied  der  gewünschten  Kausalitätskette 
gedacht  werden  könnte?  Ein  armlanger  Telegraphendraht  er- 
scheint freilich  auf  den  ersten  Blick  als  absolut  untauglich,  ein 
Telegramm  von  Berlin  nach  Hamburg  zu  senden.  Ist  aber  die 
schon  bestehende  Drahtleitung  zwischen  beiden  Städten  an  einer 
Stelle  schadhaft  und  wird  hier  der  kurze  Draht  als  Ersatzstück 
eingeschaltet,  so  ist  er  doch  zu  einem  unentbehrlichen  Mittel  des 
Depeschenaustauschs    auf   weite  Entfernung   hin   geworden.     So 
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sind  aber  alle  Mittel,  so  weit  sie  der  Welt  der  Kausalität  an- 
gehören, in  gleicher  Weise  tauglich,  wenn  man  einmal  von  be- 
stimmten Umständen  und  bestimmter  Anwendungsart  absehen 
darf.^)  Lammascb  (S.  9)  erklärt  diese  Erscheinung  richtig  mit 
dem  „kosmischen  Zusammenhange  aller  Dinge". 

Selbst  bei  den  oft  berufenen  Schulbeispielen  vom  Totbeten 
und  der  Zuckervergiftung  dürfen  wir  nicht  mehr  sagen:  lautes 
Totbeten  und  Zucker  seien  absolut  untaugliche  Mittel  zur  Tötung. 
Denn  jenes  kann  bei  Nervenkranken,  dieses  bei  Schwerzucker- 
kranken sehr  wohl  den  gewünschten  Erfolg  bewirken.  Man  darf 
hiergegen  nicht  einwenden:  der  Tod  könne  dem  Betenden  oder 
Vergiftenden  nur  zugerechnet  werden,  wenn  er  diesen  Weg  der 
Kausalität  vorhergesehen  und  gewollt  habe;  denn  einmal  ist  das 
sehr  bestreitbar  (cf.  von  Liszt  S.  178),  und  dann  gehört  diese 
Frage  lediglich  in  das  subjektive  Gebiet  der  Schuld  und  nicht  in 
das  hier  allein  interessierende  der  Kausalität.  Nicht  nach  dem 
subjektiven  Verschulden,  nach  Wissen ,  Vorstellen ,  Anwenden- 
wollen wird  hier  gefragt,  sondern  einzig  nach  der  Rolle,  die  ein 
Ding  im  Naturkausalismus  spielen  kann. 

Zugleich  muß  betont  werden,  daß,  wer  einmal  die  abstrakte 
Betrachtungsweise  gewählt  hat,  nicht  willkürlich  einzelne  Elemente 
des  konkreten  Tatbestandes  anziehen  darf.  In  diesen  Irrtum 
fällt  offenbar  Kriegsmann  (a.  a.  0.)  wenn  er  dem  Beurteiler 
empfiehlt,  bei  der  Prüfung  in  abstracto  an  eine  „charakteristisch 
auszeichnende  Eigenschaft"*  und  an  eine  Anwendungsart  zu  denken, 
die  sich  aus  der  charakteristischen  Eigenschaft  „gewissermaßen 
als  vernünftig''  ergäbe.  Daß  eine  solche  Betrachtungsweise 
möglich  wäre,  ist  kaum  zu  bezweifeln.  Aber,  so  fragen  wir,  mit 
welchem  Recht  berücksichtigt  Kriegsmann  nur  diese  konkreten 
Umstände  —  warum  nicht  mehr  —  oder  gar  alle? 

Wir  kommen  also  zu  dem  Resultat:  bei  allen  Versuchs- 
fällen ohne  Unterschied  sind  die  angewandten  Mittel  bei  konkreter 
Betrachtungsweise  als  untauglich,  bei  einer  Betrachtung  in  ab- 
stracto dagegen  als  tauglich  anzusehen.  Damit  sind  wir  aber  zur 
Ablehnung  der  Mittermaier^ohen  Scheidung  berechtigt;  denn 
Merkmale,  die  allen  Versuchsfällen  gleichermaßen  zukommen, 
können  nicht  zu  deren  Einteilung  dienen.  — 

*)  Ebenso  Hertz:  a.  a.  0. 
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Es  erübrigt  sich  nun  noch,  auf  eine  Einwendung,  die  unserer 
Deduktion  gemacht  worden  ist,  kurz  zurückzukommen. 

Es  ist  häufig  dem  Satze:  „in  abstracto  ist  jedes  Mittel  taug- 
lich ■",  der  Vorwurf  gemacht  worden,  daß  er  sich  in  praxi  nur  auf 
die  Delikte  der  Tötung  und  Körperverletzung  beziehe.^)  Denn 
das  Gesetz  habe  bei  manchen  Delikten  z.  B.  Meineid  und  Ehe- 
bruch in  den  gesetzlichen  Tatbestand  auch  Mittel  und  Begehungs- 
art aufgenommen,  so  daß  jedes  andere  als  das  vom  Gesetz  be- 
zeichnete Mittel  de  lege  lata  untauglich  sei. 

Wir  haben  dem  zunächst  entgegenzuhalten,  daß  unser  Satz 
nicht  allein  für  die  gnannten  beiden  Delikte  (Tötung  und  Körper- 
verletzung) gilt,  sondern  vor  allem  für  die  Delikte  der  Sachbe- 
schädigung, Beleidigung,  Hoch-  und  Landesverrat,  Widerstand 
gegen  die  Staatsgewalt  und  die  meisten  sonstigen  Straftaten  des 
St.-G.-B.  Ob  er  auch  in  einigen  Ausnahmefällen  z.  B.  Meineid 
gilt  oder  nicht,  dürfen  wir  dahingestellt  sein  lassen.  Denn  nicht 
die  Gegner  der  objektiven  Theorie  tragen  die  Beweislast,  festzu- 
stellen, daß  deren  Tauglich keitsmerkmale  auf  kein  einziges  Ver- 
brechen anwendbar  sind,  sondern  umgekehrt  müssen  die,  welche 
solche  Merkmale  aufstellen,  deren  Gültigkeit  und  Unterscheidungs- 
kraft für  so  wichtige  Fälle  wie  die  der  Tötung  und  Körperver- 
letzung dartun.  Diesen  Nachweis  sind  sie  schuldig  geblieben. 
Daß  die  Unterscheidung  bei  diesen  wichtigsten  Delikten  aber 
völlig  versagt,  wäre  schon  Grund  genug,  sie  abzulehnen. 

Zweites  Kapitel. 
Die  Vereinigungstheorien. 

Während  die  eben  betrachteten  objektiven  Theorien  das 
Schwergewicht  bei  Beurteilung  des  Versuchs  auf  die  Tatseite 
legten,  die  später  zu  prüfenden  subjektiven  Theorien  aber  auf 
die  Willensseite:  kommen  wir  jetzt  zu  einer  Gruppe  von  Ver- 
einigungstheorien, die  von  einer  Verbindung  subjektiver  und 
objektiver  Kriterien  die  Lösung  der  Frage  erwarten.^) 

Wir  werden  diese  Ansicht  am  besten  durch  ihre  bedeutendsten 
Vertreter:  Kohler  und  o,  Liszt  kennen  lernen. 


1)  V.  Rohland:  Gefahr  S.  77;  Kriegs  mann  a.  a.  0.  S.  32. 

2)  Kohl  er  selbst  spricht  das  aus:  I.  S.  27. 
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A.  Kohlers  Theorie. 

Kohlers  Ausgangspunkt  ist  ein  objektiver:  auch  er  fordert 
zur  Strafbarkeit  der  Versuchsfälle  eine  Gefahr  und  sieht  in  ihr 
das  Kriterium  für  die  Begriffsbestimmung  des  rechtlich  relevanten 
Versuchs.  Während  aber  die  objektiven  Theorien  auf  die  Ge- 
fährdung des  angegriffenen  individuellen  Rechts  Wert  legten  — 
ÄoA/^r  nennt  sie  darum  ^Individualgefährdungsideen''^)  -  verlangt 
Kohler,  daß  durch  Handlungen  der  betreffenden  Art  die  Interessen 
der  Menschheit,  die  Rechtsordnung-)  überhaupt  gefährdet  sei. 
Fragen  wir  nun,  wann  eine  Gefährdung  der  Rechtsordnung  vor- 
liegen soll,  so  erwidert  /ToA/^r  hierauf :  dafür  sei  nicht  maßgebend, 
wie  die  Sache  ausgeführt,  sondern  wie  sie  geplant  sei.  .Es 
muss  ein  nach  den  Regeln  der  Naturordnung  zum  Erfolg  führender 
Plan  überhaupt  zur  charakteristischen,  äußeren  Ausprägung  ge- 
langt sein."  (S.  25.)  Mit  der  Betonung  des  Planes  wird  auch 
die  subjektive  Seite  hervorgehoben.  Bei  der  Beurteilung  der 
Versuchshandlung  hat  man  also  nicht  mehr  danach  zu  fragen,  ob 
Mittel  oder  Objekt  de  facto  tauglich  waren,  sondern  man  wird 
die  Prüfung  aus  dem  Gebiete  des  Realen  in  die  Vorstellung  des 
Täters  verlegen»  Und  bei  diesem  Lokaltermin  in  der  Gedanken- 
sphäre des  Täters  wird  das  Gericht  sich  fragen  müssen:  wäre 
Mittel  und  Objekt  de  facto  so  beschaffen  gewesen,  wie  sie  sich 
in  der  Vorstellung  des  Täters  spiegelten,  hätte  dann  nach  den 
Regeln  der  Naturordnung  der  Erfolg  eintreten  müssen? 

Es  ist  hier  nicht  der  Ort,  den  Portschritt,  den  diese  Ansicht 
gegenüber  den  Individualgefährdungsideen  darstellt,  zu  würdigen. 
Wir  werden  hier  nur  die  Gründe  darzulegen  haben,  derentwegen 
wir  diese  Theorie  in  toto  ablehnen  müssen. 

Zunächst  mag  ein  Beispiel  die  praktische  Bedeutung  der 
Theorie  klarstellen.  A  und  B  wollen  Giftmorde  begehen.  A 
wendet  eine  zu  geringe  Dosis  Arsenik  an,  weil  er  sich  vorgestellt 
hatte,  daß  diese  Quantität  hinreichend  sei;  B  dagegen,  der  mehr 
Erfahrung  in  solchen  Dingen  hat,  weiß  ganz  gut,  welche  Dosis 
erforderlich  wäre  und  will  auch  eine  so  große  Menge  anwenden; 
er  vergreift  sich  aber  und  nimmt  nicht  mehr  Gift  als  A.  Beide 
kommen  natürlich  nicht  zum  Ziel. 


1)  Kohler:  I  8.  20  flf. 

2)  Kohler:  1  S.  25. 
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Kohler  will  nun  den  A  straflos  lassen,  denn  da  sein  Plan 
untauglich  war,  liege  auch  kein  „Versuch"  vor.  Dagegen  würde 
er  den  B  wegen  Mordversuchs  bestrafen,  denn  sein  Plan  war  ja 
an  sich  tauglich. 

Wir  machen  folgende  Einwände  geltend: 

1.  Wie  das  Beispiel  zeigt,  führt  Kohlers  Theorie  dazu,  bei 
völliger  Uebereinstimmung  des  objektiven  Tatbestandes  und  bei 
ebensolcher  Gleichheit  des  verbrecherischen  Willens  die  Straf- 
barkeit davon  abhängig  zu  machen,  ob  der  Täter  das  richtige 
Verständnis  für  die  Bildung  von  Kausalitätsketten  besaß.  Dann 
gründet  sich  aber  die  unterschiedliche  Behandlung  auf  nichts 
anderes,  als  des  Täters  größere  oder  geringere  Kenntnis  der 
physikalischen  Gesetze.^)  Daß  eine  solche  Vermischung  von 
Willen  und  Kenntnis  zu  Polgerungen  führt,  die  jede  Justiz  un- 
möglich machen,  hatÄ'.  v,  Liszi-^x^n  überzeugend  nachgewiesen.-) 

2.  Es  entzieht  sich  menschlicher  Erkenntnis,  zu  beurteilen, 
wie  sich  die  geplanten  Handlungen  als  Ursachen  in  die  jeweiligen 
Umstände  der  Außenwelt  eingebettet  haben  würden.  Ebenso  wie 
es  keine  Mittel  gibt,  die  absolut  untauglich  sind,  so  gibt  es  auch 
solche  nicht,  die  einen  bestimmten  Erfolg  mit  Notwendigkeit 
herbeiführen  müssen. 

3.  Kohler  gibt  selbst  zu,  daß  der  Plan  selten  alle  Tätig- 
keiten, die  zur  Ausführung  kommen  sollen,  in  scharf  umrissenen 
Zügen  aufweist.  Wenn  aber  der  Plan  unbestimmt  sei,  dann  müsse 
man  eben  alle  Eventualitäten  mit  in  Betracht  ziehen. 

Unseres  Erachtens  ist  es  unbillig,  daß  dem  Täter  um  so  mehr 
Eventualitäten  zum  Nachteil  angerechnet  werden,  je  planloser  er 
vorgeht.  Wir  meinen,  daß  man  nicht  ohne  weiteres  unterstellen 
dürfe,  ein  planlos  Handelnder  sei  der  Gesamtheit  immer  noch 
schädlicher  als  jemand,  der  nach  einem  festen,  aber  untauglichen 
Plan  handelt. 

4.  Wie  ist  es  ferner  zu  beurteilen,  wenn  der  Plan  des  Täters 
untauglich  war  —  nicht  deshalb,  weil  wirklich  existierende  Hinder- 
nisse falsch  eingeschätzt,  sondern  —  weil  nur  in  der  Phantasie 
des   Täter:»   lebende   Hindernisse    unterschätzt    worden    waren? 


»)  Ebenso   Geyer:    G.  S.  1866   S.   61;   Baumgarten:   Lehre   v.    Venmeh 
8.  319  und  v.  Buri:  G.  S.  1868  S.  327  ff. 
2)  Z.  26  S.  46  bis  48. 
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Kohler  denkt  an  diesen  Fall  auch  (I  S.  28).  Seinen  Ausführungen 
hierzu  müssen  wir  unbedingt  entgegentreten.  Es  handelt  sich 
dabei  konkret  gesprochen  um  folgendes:  A  will  den  B  erschießen. 
Er  glaubt,  daß  der  B  am  Tage  der  Tat  ein  Panzerhemd  tragen 
werde,  das  in  Wirklichkeit  unbedingt  kugelsicher  ist,  während  A 
hofft,  seine  Kugel  werde  auch  dieses  Hindernis  durchschlagen. 

Bei  konsequenter  Anwendung  von  Kohlers  Theorie  kann  u.  E, 
in  diesen  Fällen  das  Resultat  gar  nicht  zweifelhaft  sein :  der  Plan 
ist  untauglich.  —  Kohler  selbst  ist  anderer  Meinung.  Er  sagt, 
in  diesen  Fällen  müsse  man  ausnahmsweise  nicht  auf  den  Plan, 
sondern  auf  die  Wirklichkeit  schauen.  Denn  in  dem  Plane  seien 
zwei  I^ehler  vorhanden:  die  irrtümliche  Annahme  eines  Hinder- 
nisses und  die  irrtümliche  Annahme,  daß  das  angewandte  Mittel 
stark  genug  sei,  auch  jenes  zu  überwinden.  Man  müsse  nun  das 
eine  in  das  andere  rechnen,  „weil  zwei  Zahlen  einander  korri- 
gieren und  zwei  sich  korrigierende  Fehler  als  nicht  vorhanden 
gelten  ^.^) 

Wir  meinen,  daß  diese  Fehler  sich  durchaus  nicht  korrigieren. 
Sind  in  einer  Rechnung  zwei  Fehler  vorhanden  (diese  arithmetische 
Betrachtungsweise  wählt  Kohler  selbst),  so  kann  dabei  ein  richtiges 
Resultat  nur  dann  herauskommen,  wenn  erstens  beide  Fehler 
gleich  groß  sind  und  zweitens  der  eine  den  andern  dadurch  be- 
seitigt, daß  er  mit  einer  konträren  Rechnungsart  eingeführt  wird. 

Sind  nun  in  der  ÄoA/^r  sehen  Rechnung  die  beiden  Fehler 
des  Planes  wirklich  so  gleich,  dass  sie  einander  aufheben  können? 
Doch  nicht!  Vielmehr  wurde  die  Frage  ja  nur  darum  aufgeworfen, 
weil  der  eine  Fehler  grösser  war  als  der  andere,  weil  das  vor- 
gestellte Mittel  dem  vorgestellten  Hindernis  in  Wirklichkeit  nicht 
gewachsen  gewesen  wäre.  Zwei  Grössen  waren  irrtümlich  in  den 
Plan  aufgenommen:  eine  dem  Erfolg  hinderliche  und  eine  ihn 
fördernde  —  die  zweite  aber  war  kleiner  als  die  erste! 

Wer  also  nach  Kohlers  Anweisung  zur  Tauglichkeitsprüfung 
des  Versuchs  lediglich  auf  den  Plan  sieht,  der  muß  zugeben, 
daß  jener  Plan  absolut  untauglich  war.  — 

Wir  legen  auf  diesen  Einwand  darum  Gewicht,  weil  auch 
die  u.  E.  allein  folgerichtige  Anwendung  der  AüA/e?/ 'sehen  Theorie 


1)  Kohlei:  1.  S.  28. 
FabiAB.    AbfreDsang  tod  antauKl-  Vertuoh  nnd  PutaiiTd«hkt 
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zu  unhaltbaren  Ergebnissen  führen  müsste.  Denn  das  Rechts- 
gefUhl  würde  sicli  dagegen  sträuben,  alle  die  Fälle,  bei  denen 
der  Täter  in  der  gedachten  Art  irrt,  als  untauglich  zu  bezeichnen 
und  sie  demgemäss  straflos  zu  lassen. 

Ein  sachlicher  Grund,  in  diesen  Fällen  aber  eine  Ausnahme 
zu  machen  und  auf  die  wirklichen  Geschehnisse  zurückzugreifen, 
existiert  für  den  Richter  nicht.  Täte  er  es  hier,  so  wäre  keine 
Grenze  denkbar,  an  der  er  aufhören  sollte,  außer  dem  Plane 
noch  Faktisches  in  den  Kreis  seiner  Betrachtung  zu  ziehen  — 
und  die  objektive  Theorie  stände  wieder  unverändert  da» 

Aber  Kohler  will  ja,  daß  die  Inkonsequenz  nur  gering  sei. 
Er  will  nicht  allzuviel  von  der  wirklichen  Entwickelung  dem 
Plane  imputieren.  Nämlich  dann  solle  dem  Plane  nichts  mehr 
zugerechnet  werden,  wenn  die  „mögliche  Entwickelung''  (genauer 
müsste  es  heissen,  die  nach  dem  Urteile  des  kausalitätserforschen- 
den  Richters  zu  erwartende  Entwickelung)  sich  nicht  mit  nur 
,,  sekundärer  Ab  weich  ung"*  vom  Plane  des  Täters  vollzog,  sondern 
in  „völlig  verschiedener  Art**,     (a.  a.  0.  S.  29.) 

Nun  fragen  wir:  wie  soll  nach  diesen  unsicheren  Kriterien 
eine  feste  Grenze  gezogen  werden  —  noch  dazu  in  der  luftigen 
Sphäre  der  Gedanken?  Nach  festen  Grenzen  verlangt  aber  die 
Strafrechtswissenschaft ! 

ß.  V.  Liszis  Theorie. 

Liszt  will  diejenigen  Versuchsfälle  als  „ungefährlich"  (d.  h, 
bei  ihm  —  „absolut  untauglich'')  straflos  lassen,  bei  denen  dem 
Beurteilenden  „unter  Berücksichtigung  der  im  Augenblick  der 
Handlung  allgemein  erkennbaren  oder  dem  Täter  bekannten  Um- 
stände die  Verwirklichung  der  Tatbestandsmerkmale,  insbesondere 
der  Erfolgseintritt  als  ausgeschlossen  erscheint."^) 

Hier  wird  also  zur  Strafbarkeit  des  Versuchs  „konkrete 
Gefährlichkeit**  gefordert.  Ihr  Vorhandensein  soll  nicht  wie  bei 
Feuerbach  in  abstracto,  sondern  in  concreto,  aber  in  Form  einer 
„nachträglichen  Prognose**,  ausgehend  vom  Augenblicke  des 
Handelns,  stattfinden. 

Wie  oben  beieits  ausgeführt  wurde,  gibt  es  „objektive 
Gefahr"  —  einem  ZuvStande  der  Außenwelt  überhaupt  nicht.    Weil 


1)  \.  Liszt:  Lehrbuch  §  47,  II.  3. 
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die  menschliche  Einsicht  in  den  Naturkausalismus  aber  sehr  be- 
schränkt ist,  sind  wir  wohl  berechtigt,  einen  Vorgang  mit  einem 
rein  subjektiven  Urteile  als  .gefährlich *•  zu  bezeichnen,  solange 
die  blos  befürchtete  Wirkung  noch  nicht  eingetreten  ist.  Ist  sie 
aber  einmal  eingetreten,  dann  liegt  kein  Grund  mehr  vor,  das 
vorschnell-subjektive  Ui  teil  noch  aufrecht  zu  erhalten.  Denn  jetzt 
ist  nicht  mehr  Befürchtung,  Erwartung,  Ungewissheit  —  sondern 
Gewissheit  da.  Wer  vom  Standort  der  Gegenwart  auf  den  früheren 
Versuch,  der  ihm  ans  Leben  wollte,  zurückblickt,^)  der  darf  von 
„Gefahr"  nicht  mehr  reden. 

Wahrscheinlich  aus  dieser  Erwägung  heraus  hat  d,  Liszt  die 
nachträgliche  Prognose  zur  Feststellung  des  Gefahrmoments  (das 
auch  er  als  Kriterium  festhält)  gewählt.  Denn  logische  Bedenken 
wenigstens  stellen  sich  dem  nicht  mehr  in  den  Weg,  der  sich 
auf  den  Standpunkt  des  Verbrechers  zur  Zeit  der  Handlung 
zurückversetzt,  den  Ausgang  des  Unternehmens  ignoriert  und 
nun  nach  menschlicher  Erfahrung  aus  den  konkreten  Umständen 
feststellen  will,  ob  eine  grössere  oder  geringere  W^ahrscheinlichkeit 
der  Verletzung  d.  h.  eben  eine  Gefahr  vorgelegen  habe. 

Wenn  wir  auch  soweit  den  Z/sz/'schen  Gedanken  gern  zu- 
stimmen, so  haben  wir  doch  gegen  die  praktische  Brauch- 
barkeit der  auf  diese  Weise  gewonnenen  Gefährlichkeitsurteile 
schwere  Bedenken.-) 

Da  der  Richter  bei  Beurteilung  dieser  Gefährlichkeit  sich 
lediglich  auf  in  ähnlichen  Situationen  gemachte  Erfahrungen^) 
stützen  kann,  so  wird  man  auf  sichere  Schlüsse  und  einheitliche 
Rechissprechung  von  vorneherein  verzichten  müssen.  Man  darf 
nicht  vergessen,  daß  es  dem  Menschen  nicht  gegeben  ist,  alle 
zum  Erfolg  mitwirkenden  Paktoren  zu  erkennen  und  geeignet  zu 
würdigen.  Darum  würde  sich  hier  alles  um  subjektive  Schätzungen 
drehen,  nach  deren  zweifelhaften  Resultaten  die  wichtige  Grenze 
zwischen  Strafe  und  Straflosigkeit  gezogen  werden  müßte.  Langen- 
bach  u.  a.,  die  hinsichtlich  der  Gefährlichkeitsforderung  mit  o,  Liszt 


')  Anders,  wenn  er  unwillkürlich  eine  nachträgliche  Prognose  vornimmt, 
sieh  in  die  Vergangenheit  zurückversetzt,     cf.  S.  8. 

2)  Ebenso  Deiaqüis:  a.  a.  0.    S.  124. 

')  Delaquis:  S.  J24:  Auf  „Empirismuss  müsse  jede  Gefahrtheorie  auf- 
gebaut gein." 

2* 
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übereinstimmen,  glauben,  einen  Maßstab  „in  dem  vernünftigen 
Ermessen  eines  geistig  ausgebildeten  Durchschnittsmenschen"  zu 
finden,  geben  aber  gleich  darauf  zu,  dass  es  sich  dabei  nur  um 
einen  graduellen  Unterschied  handele,  der  eine  feste  Grenze  nicht 
zulasse.^) 

Darin  können  wir  aber  nur  die  aufrichtige  Bankrotterklärung 
eines  Objektivisten  erblicken;  denn  eine  feste  Abgrenzung  zwischen 
Strafbarem  und  Straflosem  macht  die  Kardinalforderung  an  jede 
Theorie  aus.  Erst  in  zweiter  Linie  kommen  die  graduellen 
Differenzierungen  innerhalb  der  strafbaren  Versuchsfälle,  die  nur 
für  die  relative  Strafbarkeit  von  Bedeutung  sind. 

Zum  Beweis  der  Unsicherheit  der  L/szf  ^chea  Unterscheidung 
sei  ein  Fall  erwähnt,  der  die  Prager  Gerichte  beschäftigt  hat: 
die  geistig  sehr  beschränkte  Köchin  A  legt  in  einer  Schale  drei 
Zündholzköpfe  unter  das  Bett  der  B,  um  diese  damit  ,.in  die  Luft 
zu  sprengen''.  Der  Erfolg  war  nur  eine  leichte  Schwärzung  des 
unteren  Bettbalkens.  Die  Richter  nahmen  «Ungefährlichkeit**  an, 
weil  nach  menschlicher  Voraussicht  Zündholzköpfe  allerdings 
kein  geeignetes  Sprengmaterial  abgeben.  Aber  hätten  sie  nicht 
auch  der  Möglichkeit  gedenken  müssen,  daß  die  Entzündung  an 
den  Bettüchern  einen  Brand  verursacht,  in  dem  die  schlafende 
B  wirklich  umkommt? 

Wer  sollte  die  labyrintischen  Wege  der  Kausalität  mit  Sicher- 
heit vorausbestimmen!  Menschlichem  Erkennen  gegenüber  sind 
sie  ein  Reich  der  unbegrenzten  Möglichkeiten. 

Drittes  Kapitel. 
Die  subjektive  Theorie. 

Da  es  keinem  Vertreter  objektiver  Theorien  geglückt  ist,  ein 
sicheres  Unterscheidungsmerkmal  zwischen  den  normalen  Fällen 
des  Versuches  und  dem  sog.  untauglichen  Versuch  zu  statuieren; 
da  sich  ferner  solchem  Bemühen  stets  die  unbestreitbare  Tatsache 
in  den  Weg  stellen  muß,  daß  jedem  Versuch  der  Kausalzusammen- 
hang zwischen  Handlung  und  Erfolg  fehlt,  also  jeder  Versuch  ein 
untauglicher  ist:  so  brach  sich  seit  dem  Jahre  1872  die  Erkenntnis 
Bahn,  daß  sämtliche  Fälle  des  Versuchs  objektiv  völlig  gleich- 
wertig seien.     Hatte  man  früher  vor  allem  die  Tatseite  des  Ver- 

1)  Langonbach:  a.  a.  0.  S.  50;  ähnlich  Kriegs  mann:  S.  20 — 21. 
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suchs  betont,  nach  der  Gefährlichkeit  der  Handlung  gefragt, 
der  Untauglichkeit  der  Mittel  oder  nach  dem  Zeitpunkte,  in  dem 
diese  Untauglichkeit  eingetreten  sei/)  so  begann  man  jetzt  die 
Willensseite,  den  subjektiven  Tatbestand  zum  Ausgangspunkt  für 
die  Lösung  der  Frage  zu  wählen. 

ßuri  wurde  der  Begründer  dieser  subjektiven  Theorie,  die 
rasch  weitere  Verbreitung  und  bald  auch  die  rückhaltlose 
Billigung  des  Reichsgerichts  fand.  Die  Grundzüge  dieser  Theorie 
sind  kurz  folgende: 

Das  „einzige  in  der  Versuchshandlung  zur  Erscheinung 
kommende  strafrechtliche  Moment  ist  der  verbrecherische  Wi  lle".^) 
Und  das  Reichsgericht  sagt  dazu  in  einer  Entscheidung  (Bd.  I 
S.  439),  die  wie  wenige  andere  die  juristische  Welt  bewegt  hat: 
,,Jede  Beziehung  auf  die  Vollendung  als  den  Gegensatz  des  Ver- 
suchs hat  hier  ausser  Betracht  zu  bleiben  —  nur  der  ver- 
brecherische Wille  braucht  sich  in  äußeren  Handlungen  kund- 
gegeben zu  haben/  Diese  Handlung  muss  „über  die  Grenze  der 
blossen  Vorbereitung  hinausgegangen"  sein.  (R.-G.  Bd.  VIII  S.  203.) 

Der  verbrecherische  Wille  tritt  in  allen  Fällen  des  Versuchs 
gleichmässig  zutage,  mag  der  Täter  auch  mit  untauglichen  Mitteln 
oder  Objekten  operiert  oder  das  Fehlen  eines  Tatbestandsmerkmals 
übersehen  haben.  Denn  in  jedem  Versuch  liegt  der  ganze  Vorsatz 
der  Vollendung:  der  Versuch  ist  ein  „subjektiv  vollendetes  Ver- 
brechen''.^)  Aber  damit  auch  der  objektive  Tatbestand  der  Ver- 
suchshandlung nicht  gänzlich  ignoriert  werde,  schränkt  sich  der 
Subjektivismus  aus  praktischen  Gründen  ein  und  verlangt,  daß 
der  verbrecherische  Wille  sich  objektiviere.*) 

Den  Grundsätzen  dieser  subjektiven  Theorie  können  wir  voll- 
kommen zustimmen. 


')  So  Carrara:  (cit.  nach  Lammasoh  S.  9.) 

2|  V.  Buri:  ßeitr.  S.  182;  Anhänger  der  subjektiven  Theorie  sind  ferner: 
Stenglein,  Haelsohner,  Saleiiles,  Seuffert,  Bosenfeld,  Lammasch, 
Havenstein,  v.  Kries.  Hertz,  Eisenmann  u.  d.  norweg.  St.-G.-ß. 

8)  V.  Buri:  G.-S.  Bd.  32  S.  328. 

*)  Objektive  Gesichtspunkte  sind  also  auch  einer  spezifisch  subjektiven  Theorie 
anentbehrlich  (cf.  S.  41 — 42),  wofern  sie  auf  praktische  Brauchbarkeit  Anspruch 
erhebt.  In  dieser  Tatsache  liegt  eine  Annäherung  der  allerdings  von  grund- 
verschiedenen Prinzipien  hergeleiteten  objektiven  und  subjektiven  Theorien  und 
zugleich  ein  Aüttel  der  Verständigung  im  Meinungsstreit. 
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Es  ist  ganz  natürlich,  daß  die  entschiedene  Stellungnahme 
des  höchsten  Gerichtshofes  in  dem  Theorienstreite  Gegenstand 
heftiger  Angriffe  geworden  ist.  Sogar  einzelne  Gerichte  haben 
gegen  die  Auffassung  des  Reichsgerichts^)  frondiert.^)  Die  Ein- 
wendungen sind  zum  grossen  Teil  prinzipielle;  sie  richten  sich 
gegen  den  subjektiven  Ausgangspunkt  und  gegen  einzelne  bedenk- 
liche Konsequenzen,  da  die  logische  Geschlossenheit  der  Theorie 
selbst,  die  auf  Kategorien  nach  objektiven  Merkmalen  verzichtet, 
keine  Angriffspunkte  bietet.  Soweit  die  Einwendungen  aus 
Meinungsverschiedenheiten  über  die  obersten  Prinzipien  des  Straf- 
rechts, über  Zweck  und  Wesen  der  Strafe  hergeleitet  werden, 
müssen  wir  füglich  auf  ihre  Widerlegung  verzichten.  Wir  werden 
aber  im  zweiten  Teil  unsere  eigene  Ansicht  über  die  Strafbarkeit 
aller  Versuchsfälle  darlegen  und  auch  Einzelangriffe  zurückzu- 
w^eisen  versuchen. 

Während  die  objektive  Theorie  den  Kreis  der  strafbaren 
Versuchsfälle  sehr  eng  zu  umschreiben  versuchte,  und  die  Ver- 
einigungstheorien ihn  schon  um  ein  Bedeutendes  erweiterten,  hat 
ihn  der  Subjektivismus  weit  über  alle  jene  Schranken  hinweg 
ausgedehnt.  Jeder  verbrecherische  Vorsatz,  der  sich  in  Hand- 
lungen objektiviert,  die  mehr  sind  als  bloße  Vorbereitung,  ist  zur 
Eifüllung   dieses  Versuchsbegriffes   erforderlich  und  ausreichend. 

Wer  mit  dem  Vorsatz,  seinen  eben  verstorbenen  Feind  zu 
morden,  mit  einer  ungeladenen  Pistole  auf  ihn  zielt  und  vergeblich 
den  Abzug  bewegt,  hat  nach  dieser  Theorie  ebenso  Mordversuch 
begangen  wie  der  Wilderer,  dessen  Schuß  den  Förster  um  Haares- 
breite fehlte,  oder  der  im  Dämmerlicht  einen  Baumstumpf,  ein 
Tier  für  den  Gegner  hieit.^)  Wer  bei  einer  Pillgelei  den  Gegner 
mit  dem  Messer  angreift,  aber  nur  dessen  —  künstlichen  Arm 
beschädigt,  erfüllt  gerade  so  gut  den  Begriff  des  Versuchs  wie 
der  Messerheld,  dessen  Dolchstoß  nur  „zufällig-  an  einer  metallnen 
Zigarettentasche  abgleitet.  Der  Taschendieb,  der  in  der  Mantel- 
tasche nichts  findet,  weil  das  gesuchte  Portemonnaie  in  der  Rock- 
tasche untergebracht  war;  wer  eine  Woche  vor  seinem  sechzehnten 

0  Verein.     Strafsenate.    24  V.  1880. 

-)  z.  B.  das  0.  L.  Cr.  Hamburg,  cf.  Deutsch.  Jur.-Z.  IV  S.  58  und  R.-G. 
Bd.  34  S.  218. 

^)  Das  K.-G.  bekennt  sich  offen  zu  solchen  Konsequenzen    Bd.  VIII  S.  203. 
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Geburtstag  einen  Meineid  schwört;  wer  versehentlich  seine  eigene 
Sache  stiehlt;  wer  mit  Zucker  statt  mit  Arsenik  vergiften  will 
—  alle  begehen  Versuch  der  mit  Vollendungsvorsatz  begonnenen 
Delikte. 

Vorteile  der  subjektiven  Theorie. 

Statt  aller  unsicheren  Grenzen  zwischen  den  unbestrittenen 
Versuchsfallen  und  jenen  anderen,  die  doch  auch  von  Objektivisten 
nicht  anders  als  „Versuch*  genannt  werden  können,  bietet  sich 
hier  ein  völlig  klares  Begriffsbild;  Alle  Fälle  des  Versuchs,  be- 
strittene und  unbestrittene,  fallen  unter  §  43  St.-G.-B.  Die 
logische  Schärfe,  mit  der  die  subjektive  Theorie  alle  unnatürlichen 
Schranken  beseitigt,  ist  sogar  von  Gegnern  anerkannt  und  bedarf 
daher  hier  keiner  weiteren  Erörterungen.  Was  keine  andere 
Theorie  zu  bieten  vermochte,  eine  sichere  Grundlage  für  einheit- 
liche Rechtsprechung,  das  erscheint  hier  garantiert! 

Nachteile  der  subjektiven  Theorie. 

Es  wäre  unbillig,  zu  leugnen^  daß  auch  die  subjektive  Theorie 
bei  konsequenter  Durchführung  zu  Ergebnissen  kommen  kann, 
die  dem  RechtsgefUhl  wenig  entsprechen. 

Hierher  gehört  die  Besprechung  einer  Gruppe  abseits  liegender 
Fälle,  als  deren  Kennzeichen  Aberglaube  oder  grobe  Unwissenheit 
gelten  kann. 

Wer  die  Literatur  der  Versuchskontroverse  verfolgt,  dem 
muss  es  auffallen,  daß  in  allen  Schriften  ein  besonders  breiter 
Raum  der  Frage  gewidmet  ist,  ob  die  abenteuerlichen  Fälle  des 
Totbetens,  Krontalersteckens,  Verhexens  u.  a.,  bei  denen  Mittel 
verwendet  werden,  die  außerhalb  der  Sphäre  des  Naturkausalismus 
liegen,  dem  Versuchsbegriff  zuzurechnen  seien.  Daß  die  Neigung, 
den  Totbeter  wegen  Mordversuchs  zu  bestrafen,  keine  grosse  ist, 
versteht  sich  von  selbst;  deshalb  ist  auch  leicht  erklärlich,  daß 
alle  Theorien  sich  gemüht  haben,  den  von  ihnen  eruierten  Ver- 
suchsbegriff von  solchen  Dingen  rein  zu  halten. 

Die  objektiven  Theorien  haben  es  darin  leicht:  sie  dürfen 
das  Totbeten  als  untauglichen  Versuch  straflos  lassen.  Die  Ver- 
einigungstheorie Kohlers  hat  schon  mehr  Mühe,  die  Strafbarkeit 
abzulehnen.  Denn  während  sie  von  ihrem  Standpunkt  aus  doch 
den  Plan  für  untauglich  erklären  dürfte,   verschmäht  sie  diesen 
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einfachen  Weg  und  versucht,  die  rechtliche  Relevanz  des  Willens 
zu  leugnen.^) 

Von  einer  subjektiven  Theorie  aber,  die  den  verbrecherischen 
Willen  betont,  sollte  man  ohne  weiteres  erwarten,  sie  werde 
auch  einen  Menschen,  der  seinen  Gegner  töten  will  und  nur  aus 
Dummheit  zu  einem  übernatürlichen  „Mittel"  greift,  des  Versuchs 
schuldig  finden»  Das  ist  aber  nicht  geschehen:  sowohl  von  Suri 
als  auch  das  Reichsgericht  (das  tatsächlich  zur  Frage  des  Tol- 
betens  Stellung  nehmen  mußte,  Bd.  33  S,  322)  haben  hier  den 
geraden  Weg  des  Subjektivismus  verlassen» 

0,  ßuri  leugnete  strafbaren  Versuch,  weil  „nur  derjenige 
einen  Erfolg  wollen  kann,  welcher  sich  zwischen  seiner  Handlung 
und  ihm  den  Verlauf  eines  Kausalzusammenhanges  vorgestellt 
hat"".-)  Und  das  Reichsgericht  sagt  a.  a.  O.:  „So  wenig  der  noch 
im  Innern  des  Menschen  verschlossene  böse  Wille  Gegenstand 
des  Strafrechts  ist,  ebensowenig  können  solche  Handlungen  als 
strafbare  Aeußerung  desselben  gelten,  die  völlig,  sowohl  außer- 
halb der  physischen  als  auch  der  psychischen  Kausalität  liegen. 
Wie  tatsächlich  so  sind  sie  auch  rechtlich  indifferent,  sie  fallen 
aus  dem  Kreise  kausaler  Veranstaltungen  ganz  hinaus  und  haben 
nur  Bedeutung  für  die  Sphäre  der  Moral .  .  ,  Die  trotz  vielfacher 
Angriffe  noch  nicht  widerlegte  subjektive  Versuchstheorie  fordert 
keine  andere  Auffassung", 

Bei  aller  Hochachtung  vor  der  Judikatur  des  höchsten  Ge- 
richtshofes, und  trotzdem  wir  auch  hier  das  praktische  Resultat 
begrüßen,  können  wir  den  Gründen  dieser  Entscheidung  nicht 
beipflichten. 

Wir  wissen  wohl,  daß  die  Annahme  strafbaren  Versuchs  in 
diesen  Fällen  im  Volke  lebhafte  Mißbilligung  herrvorrufen  und 
in  der  juristischen  Welt  unsere  subjektive  Theorie  leicht  dis- 
kreditieren könnte;  aber  wir  meinen,  daß  eine  theoretische  Unter- 
suchung weniger  den  Anforderungen  des  praktischen  Lebens  als 
denen  der  Logik  und  der  Konsequenz  unterworfen  sei.  „Die 
Wissenschaft  kennt  keine  Krompromisse".^) 


1)  Kohler:  I  S.  10-12. 

2)  V.  Buri:  G.  S.  1888.  40  8.  529. 
3J  V.  Liszt:  Z.  Bd.  21  8.  140. 
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Daß  der  Satz  cogitationis  poeiiain  nemo  patitur  nicht  ver- 
letzt werde,  wollen  auch  wir  und  werden  weiter  unten  noch  Ge- 
legenheit haben,  die  subjektive  Theorie  gegen  diesbezügliche 
Vorwürfe  in  Schutz  zu  nehmen.  Der  bloße  Wunsch,  mag  er  auch 
noch  so  lebhaft  sein,  ist  nicht  Gegenstand  des  Strafrechts.  Aber 
wenn  der  Wille,  den  Gegner  ums  I.eben  zu  bringen,  sich  auf 
Handlungen  richtet,  von  denen  er  erwartet,  daß  sie  den  Erfolg 
unmittelbar  herbeiführen  würden,  und  wenn  diese  Handlungen  - 
die  also  mehr  sind  als  Vorbereitung  —  begonnen  werden,  dann 
ist  der  verbrecherische  Wille  doch  gewiß  objektiviert! 

Oder  sollte  der  Bauer,  der  seinen  Nachbar  dadurch  umzu- 
bringen vermeint,  daß  er  um  Mitternacht  auf  dessen  Feld  Knochen 
und  Steine  im  Pentagramma  ordnet  und  dazu  Zauberformeln 
redet,  nicht  „einen  auf  die  Verletzung  gerichteten  Willen  durch 
äußere  Handlungen  kundgegeben  haben  ?""  (cf.  R.  G.  Bd.  VIH  S. 
203).  Daß  das  Erfordernis  eines  ^möglichen  Kausalzusammen- 
hangs" nicht  gestellt  werden  darf,  haben  wir  schon  oben  nachzu- 
weisen versucht.  Es  muß  also  genügen,  wenn  sich  der  Täter 
einen  Kausalzusammenhang  zwischen  seiner  Handlung  und  dem 
angestrebten  Erfolg  „in  noch  so  vager,  verschwommener  und 
hauptsächlich  noch  so  dummer  und  unwahrscheinlicher  Art  als 
möglich  vorgestellt  hat."^) 

Wenn  das  Reichsgericht  also  in  seiner  Entscheidung  vom 
21.  Juni  1900  zur  Erfüllung  des  Versuchsbegriffes  irgend  eine 
Qualifikation  der  angewendeten  Mittel  fordert,  so  sehen  wir  darin 
nur  eine  Konzession  an  den  Objektivismus  — '^)  wenn  auch  eine 
Konzession  aus  sehr  triftigen  praktischen  Motiven.  Wenn  wir 
dagegen  zu  dem  Schlüsse  kommen,  daß  eine  subjektive  Theorie 
bei  streng  konsequenter  Durchführung  dahin  gelangen  muß,  alle 
diese  erörterten  Fälle  in  ihren  Versuchsbegriff  aufzunehmen,  so 
scheuen  wir  uns  nicht,  einzugestehen,  daß  in  diesem  Punkte _eine 
Schwäche  der  Theorie  liegt.  Es  erscheint  uns  aber  als  ausge- 
schlossen, daß  die  bald  hundertjährige  Streitfrage  des  untaug- 
lichen Versuchs  allein  mit   der  lex  lata  und   theoretischen  Kon- 


1)  Delaqnis:  S.  181.  Zu  demselben  Ergebnis  gelangt  Eisenmann:  Z.  Bd 
18  S.  468. 

^)  Ebenso  y.  Liszt:  §  47  I  und  Delaqnis:  8.  177  ff. 
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struktionen   sich   zu  der  Vollkommenheit  jemals  lösen  ließe,    die 
diis  Rechtsgefühl  bei  jedem  Anvvendunü:sfall  befriedigt. 

Inwieweit  eine  Revision  des  materiellen  Strafrechts  hier  nur 
ein  wenig  eingreifen^)  und  unter  Anerkennung  der  subjektiven 
Theorie  deren  unbedeutende  Mängel  beseitigen  könnte,  ist  eine 
Frage,  die  nicht  mehr  im  Felde  unserer  Arbeit  liegt. 

Versuch  ist  auch  der   ^Mangel  am  Tatbestand/' 

Nachdem  wir  dazu  gelangt  sind,  die  Existenzberechtigung  der 
Kategorien  von  relativ  und  absolut  untauglichen  Mitteln  und 
Objekten  innerhalb  des  Versuchs,  ja  des  Sonderbegriffs  „untaug- 
licher Versuch"  selbst  zu  leugnen,  werden  w^ir  jetzt  noch  der 
viel  bestrittenen  Frage-)  näher  tretea,  ob  die  Fälle  des  ^Mangels 
am  Tatbestand  "*  eine  gesonderte  Stellung  im  System  beanspruchen 
dürfen,  oder  ob  sie  dem  erweiterten  Versuchsbegriff  unterstellt 
werden  können. 

Wer  in  der  Literatur  eine  Begriffsbestimmung  des  Mangels 
am  Tatbestand  sucht,  der  findet  meistens  viele  Beispiele,  aber 
sehr  selten  präzise  Definitionen.  Zachariae^)  sagt,  Mangel  am 
Tatbestand  liege  überall  da  vor,  wo  der  ,, Mangel  nicht  das  Fort- 
schreiten oder  die  Beendigung  der  verbrecherischen  Tätigkeit 
oder  den  Eintritt  der  zum  Begriff  des  Verbrechens  erforderlichen 
Wirkung,  sondern  eine  andere  Eigenschaft  des  Verbrechens  betrifft.-* 

Wir  verstehen  das  dahin,  dass  beim  Mangel  am  Tatbestand 
zwar  die  vom  Täter  erstrebte  sinnfällige  Veränderung  in  der 
Aussenwelt  herbeigeführt  ist,  nicht  aber  die  gleichfalls  vom  Vorsatz 
mit  umfassten  Begriffsmerkmale  des  verbrecherischen  Tatbestandes 
vollständig  verwirklicht  sind. 

Es  handelt  sich  dabei  um  folgende  Fälle:  Jemand  stiehlt 
oder  beschädigt  seine  eigene  Sache,  die  er  versehentlich  für  eine 
fremde  hält;  oder  jemand  heiratet  zum  zweiten  Male  in  der  irrigen 
Meinung,  der  erste  Ehegatte  sei  noch  am  Leben. 

^)  Vielleicht  in  Anlehnung  an  das  russ.  St.-G.-B.,  das  eine  Ausnahmebestimmung^ 
enthält  fUr  Handlungen,  die  aus  „rohem  Aberglauben"*  oder  „grober  Unwissenheit"* 
vorgenommen  sind.     Cf.  Delaquis:  S.  225. 

-)  Mangel  am  T.  setzen  »Putativdelikt:  Olshausen:  §  59  N.  25;  Frank: 
8.  107.  FUr  die  Scheidung  zwischen  Mangel  a.  T.  und  Versuch  tritt  vor  allem 
Langenbach  ein. 

3)  a.  a.  0.  S.  22. 
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Wir  werden  prüfen,  ob  sich  nicht  die  eben  festgestellten 
Begriffsmerkmale  des  Versuchs  auch  bei  allen  diesen  Fällen  des 
Mangels  am  Tatbestand  vorfinden  —  nämlich  Vollendungsvorsatz 
und  Objektivierung  des  Willens  durch  Handlungen,  die  mehr  sind 
als  Vorbereitung  und  weniger  als  Vollendung. 

1.  Der  Vorsatz  beim  Mangel  am  Tatbesrand. 

Es  fragt  sich:  wollte  der  Täter  einen  Tatbestand  verwirk- 
lichen, der  einem  derjenigen  Tatbestände  entspricht,  an  die  der 
Gesetzgeber  seine  Strafdrohung  geknüpft  hat?  Denn  zum  Vorsatz 
genügt  es  nicht,  daß  der  Täter  die  sinnfällige  Veränderung  in  der 
Aussenwelt  gewollt  hat,  sondern  er  muss  seine  Handlung  auch 
.in  der  Beleuchtung  irgend  einer  menschlichen  Bewertung-"^)  er- 
blickt, ihre  antisoziale  Bedeutung  erkannt  haben.  Somit  richtet 
sich  der  Vorsatz  nicht  lediglich  auf  die  natürliche  Handlung, 
sondern  auch  auf  Begriffliches:  Er  umfaßt  die  Summe  von  Tat- 
bestandsmerkmalen, die  der  Täter  unter  dem  Gesichtspunkt  be- 
trachtet, daß  objektiv  ihre  Verwirklichung  normwidrig  ist.-)  Wer 
sich  mit  Mordgedanken  trägt,  der  will  natürlich  die  sinnfällige 
Veränderung,  das  Zerreißen  der  Gewebe  durch  Schießen;  aber 
zugleich  wird  er  sich  auch  der  Tatbestandsmerkmale  seiner 
Handlung  bewußt  sein,  er  wird  sie  als  pflichtwidrig  erkennen. 
Er  braucht  dabei  nicht  das  St.-G.-B.  zu  kennen  und  braucht  nicht 
zu  wissen,  daß  der  Mord  bestraft  und  mit  dem  Tode  bestraft 
wird.  „Er  weiß  aber,  daß  dies  und  jenes  objektiv  vorliegen  wird, 
diese  objektive  Vorliegenheit  will  er,  und  in  dieser  kennt  er, 
gleichsam  latent,  alle  Tatbestandsmerkmale. -^) 

Von  Vorsatz  können  wir  also  sprechen,  wenn  der  Wunsch 
des  Verbotenen  sich  zu  einem  Wollen  verdichtet  hat,  dadurch 
daß  es  sich  auf  bestimmte,  zur  Vollendung  geeignet  erscheinende 
Handlungen  richtet  —  sich  individualisiert;  und  wenn  in  der 
Vorstellung  des  Täters  das  Gewollte  als  ein  Bild  erscheint,  das 
alle  Elemente  eines  pönalisierten  Tatbestandes  aufweist. 

Wer  nun   irrtümlich   seine   eigene   Sache  ^stiehlt-,   der   hat 


>)  Koblrausch:  a.  a.  0.  S.  187. 

2)  Dagegen  gehört  zum  Vorsatz  nicht  auch  die  Kenntnis,  ob  und  welche 
Deliktsfolgen  der  Gesetzgeber  an  die  Verwirklichung  dieses  Tatbestandes  geknUpft 
hat;  denn  error  iuris  nocet! 

3)  Delaqais:  S.  114. 
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offenbar  ebenso  den  Willen,  eine  fremde  bewegliche  Sache  sich 
zuzueignen,  als  der  beim  Wegnehmen  einer  wirklich  fremden 
Sache  ertappte  Dieb.  Denn  nur  der  wirkliche,  nicht  ein  hypo- 
thetischer Vorstellungsinhalt  kommt  hier  in  Frage;  das  muß 
scharf  betont  werden.  Deshalb  ist  es  gleichgiltig,  ob  und  inwie- 
weit das  Vorstellungsbild  gegenüber  den  realen  Umständen  der 
Außenwelt  fehlerhaft  ist  und  ob  etwa  der  Täter  bei  richtiger 
Erkenntnis  dieser  Fehler  das  Bild  korrigiert  haben  würde.  Denn 
es  ist  ja  klar,  daß  jemand,  der  gern  eine  Sache  haben  möchte, 
die  er  irrtümlich  für  das  Eigentum  seines  Nachbars  hält,  bei 
richtiger  Erkenntnis  seines  Rechts  den  früheren  Diebstahls -Vor- 
satz erheblich  modifizieren  würde:  er  würde  nicht  mehr  stehlen, 
sondern  sein  gutes  Recht  auf  gesetzlichem  Wege  geltend  machen 
wollen.  Erfährt  er  dagegen  nicht  die  Wahrheit,  und  nimmt  er 
die  Sache  wirklich  fort,  so  ging  sein  Vorsatz  zweifellos  auf  Dieb- 
stahl. Und  ebenso  sicher  hat  den  Vorsatz  des  Meineids,  wer  eine 
nur  vermeintlich  falsche  Tatsache  beschwört. 

2.  Die  Objektivierung  des  Willens  beim  Mangel  am  Tatbestand. 

Beim  Mangel  am  Tatbestand,  wo  ja  die  sinnfällige  Ver- 
änderung der  Außenwelt  völlig  plangemäß  bewirkt  worden  ist, 
kann  kein  Zweifel  bestehen,  daß  das  Minimum  der  Objektivierung, 
der  .Anfang  der  Ausführung**  erreicht  ist.  Es  kann  sich  hier 
nur  noch  fragen,  ob  nicht  deren  Maximum  überschritten  wurde. 
Denn  daß  die  Tat  hinter  dem  Vorsatz  zurückgeblieben,  daß  es 
nicht  zur  Vollendung  gekommen  sei,  fordert  ja  §  43  St.-G.-B. 

Manche^)  behaupten,  die  Vollendung  der  Tat  sei  bereits  be- 
wirkt, wenn  der  Täter  die  sinnfällige  Veränderung  der  Außenwelt, 
die  er  bewirken  wollte,  bewirkt  hat.  W^er  seine  eigene  Sache 
,, gestohlen"  hat,  habe  die  Tat  dem  Inhalt  seines  Vorsatzes  ge- 
mäß vollendet. 

W'er  aber  mit  uns  auf  dem  Standpunkt  steht,  daß  der  Vor- 
satz mehr  umfaßt  als  die  natürliche  Handlung,  als  die  bloße 
Körperbewegung.-;  der  kann  auch  in  der  beendeten  physischen 
Handlung  eine  Vollendung  nicht  sehen. 

Die  Untersuchung  ergibt  also:   alle  Merkmale  des  Versuchs- 


»)  Klee:  Wüle  nnd  Erfolg.    S.  26  ff. 

')  Eiügeheude  Begründung  hierzu  bei  Kohlrausch:  a.  a.  0.  S.  94. 
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begriffs  finden  sich  auch  beim  Mangel  am  Tatbestand.  Der  Ver- 
suchsbegriff umfaßt  die  Fälle  des  Mangels  am  Tatbestand.^) 

Wir  gehen  noch  weiter  und  leugnen  auch  die  Möglichkeit, 
den  Mangel  am  Tatbestand  innerhalb  des  großen  Kreises  der 
Versuchsfälle  als  besondere  Kategorie  nach  objektiven  Merkmalen 
abgrenzen  zu  können. 

Der  zuerst  von  Zachariae  behauptete  Unterschied  (cf.  oben) 
gründet  sich  auf  eine  Trennung  der  Kausalität  von  der  Summe 
der  übrigen  Tatbestandsmerkmale  eines  Verbrechens:  dem  Ver- 
such sei  das  Fehlen  des  Kausalzusammenhanges  zwischen  Hand- 
lung und  Erfolg,  dem  Mangel  am  Tatbestand  dagegen  das  Fehlen 
eines  sonstigen  Tatbestandsmerkmals  wesentlich.^) 

Eine  solche  Trennung  wäre  denkbar;  aber  allein  der  Gesetz- 
geber dürfte  sie  anordnen.  So  lange  dies  nicht  geschehen  ist, 
muß  das  Herausheben  der  Kausalität  aus  dem  Kreise  der  Tat- 
bestandsmerkmale als  willkürlich  bekämpft  werden.  Denn  es  ist 
auch  sonst  durchaus  kein  Grund  vorhanden,  der  die  Kausalität 
zu  einer  Sonderstellung  legitimierte.  In  Beziehung  zum  vollendeten 
Delikt  sind  darum  alle  Merkmale  de  lege  lata  gleichwertig:  kein 
einziges  von  ihnen  darf  zur  Vollendung  fehlen,  und  die  Abwesenheit 
irgend  eins  derselben  stempelt  die  1'at  höchstens  zum  Versuch. 
Für  die  «Sachbeschädigung"  ist  es  ebenso  wichtig,  daß  die  Hand- 
lung zu  der  Beschädigung  kausal,  als  daß  die  beschädigte  Sache 
eine  fremde  war.  Ist  aber  die  Kausalität  ein  Tatbestandsmerkmal 
gleich  allen  anderen,  so  enthält  jeder  Versuch  einen  Mangel  am 
Tatbestand.^)  Der  Versuchsbegriff  umfaßt  also  nicht  nur  die 
Fälle  des  Mangel  am  Tatbestand  als  Oberbegriff,  sondern  Ver- 
such und  Mangel  am  Tatbestand  sind  identisch.*) 


1)  Ebenso  R.  G.  vom  2.  V.  1892.  G.  A.  Bd.  40  S.  138. 

2)  Aehnlich  Frank:  a.  a.  0.  §  43,  II:  „Der  Begriff  des  Versuchs  erfordert 
den  vollen  Tatbestand  des  Delikts  mit  der  einzigen  Ausnahme,  daß  die  kausale 
Verbindung  zwischen  Tätigkeit  und  Objekt  nicht  oder  doch  nicht  im  Sinne  des 
Täters  eingetreten  ist.** 

3)  Ebenso  v.  Buri:  G.  S.  1880  S.  362  und  Lammasch:  S.  63  Anm.  22. 

*)  Wenn  wir  von  Mangel  am  Tatbestand  sprechen,  so  ist  vorausgesetzt,  dass 
der  Vorsatz   einen   vollen  Verbrechenstatbestand   umfaßt   hat,    dem  gegenüber  die 
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Zweiter  Abschnitt 

Der  Begriff  „Putativdelikt". 

Putativdelikt^)  ist  eine  Handlung,  deren  objektiver  und  sub- 
jektiver Tatbestand  keinem  Strafgesetz  unterliegt,  trotzdem  der 
Handelnde  dies  vermeint. 

Der  Soldat  der  auf  Vorposten  einen  Menschen,  der  dem  An- 
ruf nicht  gehorsam  war,  pflichtgemäß  erschossen  hat,  glaubt  sich 
strafbar  gemacht  zu  haben.  Wer  sein  eigenes  Pferd,  das  er 
vermietet  hatte,  dem  Mieter  heimlich  wegnimmt,  glaubt  einen 
Diebstahl  zu  begehen.  Wer  in  der  Notwehr  den  Gegner  tötet, 
glaubt  des  Mordes  schuldig  zu  sein.  Wer  in  unzivilisiertem 
Lande  einen  Mord  begeht,  glaubt  strafbar  zu  sein.  Jemand  glaubt 
eine  Zol Defraudation  zu  begehen,  trotzdem  das  betreffende  Einfuhr- 
verbot acht  Tage  vorher  aufgehoben  war.  Ein  Geldleiher,  der 
sich  67o  Zinsen  versprechen  läßt,  meint  wegen  Wuchers  strafbar 
zu  sein. 

In  allen  diesen  Fällen  ist  von  einem  verbrecherischen  Vorsatz 
nicht  die  Rede.  Das  Bild  der  Tat,  wie  es  sich  in  der  Vorstellung 
des  Täters  spiegelt,  ist  juristisch  ganz  unbedenklich,  und  wird 
nur  durch  die  irrige  Qualifikation  der  Handlung,  durch  die  Furcht 
vor  Deliktsfolgen,  die  nie  eintreten  können,  getrübt. 

Was  den  objektiven  Tatbestand  des  Putativdelikts  anlangt, 
so  kann  hier  die  Handlung  gemäss  dem  Vorsatz  sowohl  vollendet, 
als  auch  unvollendet  sein.  — 

Es  ist  oft  behauptet  worden,  das  Putativdelikt  dokumentiere 
obenso  wie  jedes  wirkliche  Verbrechen  eine  rechtsfeindliche  Ge- 
sinnung.2)  Wir  müssen  dieser  Ansicht  entgegentreten,  weil  sie 
auf  einer  Verkennung  des  Begriffs  ,. Putativdelikt''  zu  beruhen 
scheint  oder  doch  wenigstens  leicht  zu  Miss  Verständnissen 
führen  kann* 


ObjektiTierung  mangelhaft  ist.  Wenn  also  jemand  seine  eigene  Sache  mit  Be- 
wußtsein seines  Rechts  aus  dem  Gewahrsam  des  Nachbarn  entfernen  will,  sie  aber 
nicht  findet  und  unverrichteter  Sache  zurückkehrt,  so  liegt  darin  ebensowenig 
Mangel  am  Tatbestand  des  §  242  St.-(4..B.,  als  Versuch. 

»)  Aehnlich  Haeberlin:  Ü.  A.  13  S.  235  ff.  —  Die  Ausdrücke  „Putativ- 
delikt" und  „Wahnverbrechen"  werden  promiscue  gebraucht. 

«)  So  Bin  ding:  8.  695. 
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Die  Gesinnung  des  Putativdelinquenten  ist  nicht  der  wirk- 
lichen Rechtsordnung  feindlich,  sondern  nur  einer  fiktiven. 
Man  wird  nicht  allgemein  aus  dieser  Abneigung  gegen  die  ein- 
gebildete Rechtsordnung  auch  auf  eine  solche  gegen  die  wirkliche 
schliessen  dürfen.  Denn  gegen  die  fiktive  Rechtsordnung  wird 
oft  nur  verstoßen  werden,  weil  sie  als  ungerecht  ers^cheint,  weil 
das  gesunde  Gefühl  sagt,  solche  Tat  müsse  eigentlich  erlaubt 
sein  Wer  so  denkt,  würde  gegen  die  wirkliche,  gerechte  Rechts- 
ordnung vielleicht  nie  verstoßen  wollen.  Deshalb  ist  es  nicht 
richtig,  ganz  allgemein  dem  Wahn  Verbrecher  rechtsfeindliche 
Gesinnung  zuzuschreiben.  Oder  sollte  die  Gesinnung  des  fried- 
lichen Bürgers  notwendig  rechtsfeindlich  sein,  der  sich  strafbar 
glaubt,  weil  er  verbotene  Eigenmacht  mit  Gewalt  abwehrte,  oder 
weil  er  den  höchst  zudringlichen  Bettler  etwas  derb  vor  die 
Türe  setzte? 

Daß  der  Begriff  des  Putativdelikts  von  vielen  auch  auf  einzelne 
Arten  des  Versuchs,  vor  allem  auf  die  des  Mangels  am  Tat- 
bestände^) ausgedehnt  wird,  wurde  bereits  am  Eingange  erwähnt, 
und  im  Gegensatz  dazu  die  Notwendigkeit  scharfer  Abgrenzung 
betont. 

Nachdem  wir  bisher  versucht  haben,  die  Begriffe  einzeln 
festzulegen,  können  wir  nun  dazu  übergehen,  die  Grenze  zu  ziehen. 


Dritter  Abschnitt. 

Untauglicher  Versuch  und  Putativdelikt.  —  Die  unter- 
scheidenden Begpiffsmerkmale. 

A.)  Vorsatz. 
Die  Vorstellung  der  Handlung  und   des  Erfolges,   das   Bild, 
das   der  Täter  sich    von    der   geplanten  Tat   machte,    entspricht 
beim  Putativdelikt  keiner  Summe  von  Tatbestandselementen,  wie 


1)  Sit  Tenia  verbo!  Wir  behalten  die  althergebrachte  Terminologie  (auch 
„Untauglicher  Versuch"*)  am  80  unbedenklicher  bei,  als  die  bisherigen  AusfOhrungeu 
dartan,  daß  wir  darunter  nicht  eine  objektiv  unterschiedene  Kategorie  meinen 
können,  sondern  nur  eine  Gruppe  normaler  Versuehsfälle,  denen  teilweise  nur  die 
Begrenztheit  menschlichen  Erkennens  eine  gesonderte  Bewertung  zu  teil  werden  läßt. 
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sie  der  Gesetzgeber  zur  Vorbedingung  einer  Strafdrohung  macht. 
Der  Vorsatz  richtet  sich  hier  also  auf  etwas  durchaus  Legales  — 
eine  Tat,  die  jeder  gesetzeskundige  Staatsbürger  ohne  recht- 
liche^) Bedenken  ausführen  dürfte;  sie  würde  nicht  im  mindesten 
die  Strafrechtswissenschaft  interessieren,  wenn  mit  dem  Vorsatz 
nicht  die  Vorstellung,  die  Befürchtung  verbunden  wäre,  daß  die 
geplante  Tat  mit  Strafe  bedroht  sei. 

Ebensowenig  nun  der  Vorsatz  des  Verbrechers  dadurch  aus- 
geschlossen wird,  daß  er  irrtümlich  annimmt,  seine  Tat  habe 
keine  Deliktsfolgen,-)  ebensowenig  wird  der  Vorsatz  des  Putativ- 
deliquenten  dadurch  ein  deliktischer,  daß  dieser  der  legalen  Hand- 
lung irrtürmlich  Deliktsfolgen  andichtet.  Auch  beim  Putativ- 
delikt muß  der  Vorsatz  nur  nach  seiner  wirklichen  Be- 
schaffenheit, d.  h.  nach  der  Art,  wie  sich  das  Bild  der  Handlung 
in  der  Vorstellung  des  Handelnden  spiegelt  --  und  nicht  nach 
irgend  einer  Qualifikation  durch  den  Täter  selbst  —  beurteilt 
werden. 

Mit  allen  Verbrechen  hat  das  Putativdelikt  dies  gemeinsam, 
daß  es  regelmäßig  nicht  begangen  wird  weil,  sondern  trotz- 
dem der  Täter  Strafe  erwartet  und  fürchtet.^)  Es  wäre  nun 
immerhin  denkbar,  daß  jemand  ein  Putativdelikt  beginge,  weil 
er  hofft,  daraufhin  im  Gefängnis  ein  Unterkommen  zu  finden; 
und  hier  könnte  es  scheinen,  als  ob  der  Vorsatz  sich  nicht  mehr 
auf  ein  erlaubtes  Tun,  sondern  auf  die  Verwirklichung  des  ver- 
brecherischen Tatbestandes  richtet.  Wer  z.  B.  seine  eigene  Sache 
mit  Bewußtsein  seines  Eigentumrechts,  aber  in  der  Meinung,  da- 
durch einen  Diebstahl  zu  begehen,  dem  Mieter  heimlich  fortträgt, 
wünscht  vielleicht,  es  möchte  ihm  gelingen,  alle  Tatbestands- 
merkmale des  §  242  St.  G.  B.  zu  verwirklichen.  Indes  nur 
scheinbar!  Auch  in  diesen  extremen  Fällen  wird  immer  nur  die 
Handlung  gewollt,  nicht  die  juristische  Abstraktion;  und  die 
Vorstellung  des  Begrifflichen  dieser  Handlung  bleibt  so  wie  sie 
tatsächlich  ist;  sie  wird  nicht  so,  wie  der  Täter  sie  qualifiziert, 
oder  wie  sie  sein  müßte,  um  dem  Zweck  zu  entsprechen. 

')  Vom  moralischea  Standpunkt  aus  mag  sie  yielleicht  höchst  verwerflich 
erscheinen. 

^)  Bedeutung  des  Satzes:  error  iuris  nocet,  cf.  Kohlrausch:  a.  a.  0. 
3j  Cf.  Haeberlin:  G.  A.  Bd.  13  S.  236. 
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Während  beim  Putativdelikt  Willensbetätigung  und  Erfolgs- 
verwirklichung immer  nur  eine  unverbotene  Tat  darstellen,  ist 
dem  Vorsatz  beim  Versuch  charakteristisch,  daß  ein  vollendetes 
Verbrechen  vorliegen  würde,  gelänge  es  den  Willen  zu  betätigen 
und  den  vorgestellten  Erfolg  zu  realisieren.  Der  Vorsatz  beim 
Versuch  —  und  zwar  gleichermaßen  beim  untauglichen  Versuch  und 
Mangel  am  Tatbestand  —  ist  dem  Vollendungsvorsatz  des  be- 
treffenden Delikts  völlig  kongruent:  Der  „Versuch  ist  ein  sub- 
jektiv vollendetes  Verbrechen. '*^) 

Die  Kriminalität  des  Vorsatzes  wird  weder  dadurch  aufge- 
hoben, daß  das  daraus  hervorgehende  Bewirken  an  sich  vom 
Gesetze  nicht  verpönt  ist  —^)  wenn  es  nur  das  vorgestellte  und 
gewollte  war  —  noch  auch  dadurch,  daß  das  Gesetz  dieses  Be- 
wirken gerade  zu  gebieten  und  sogar  umgekehrt  sein  Unterlassen 
zu  bedrohen  scheint.^) 

Wer  einen  Meineid  zu  schwören  glaubt  und  eine  Tatsache 
aussagt,  die  zufällig  wahr  ist,  der  hatte  eben  in  seine  Vorstellung 
nicht  das  Beschw-ören  einer  wahren,  sondern  einer  falschen  Aus- 
sage aufgenommen.  Der  Arzt,  der  den  Patienten  vergiften  will 
und  ihm  versehentlich  einen  Trank  beibringt,  der,  statt  zu  schaden, 
die  Genesung  herbeiführt,  wollte  töten.  Das  Natürliche  an  der 
Handlung,  das  Sprechen  der  wahren  W^orte  stellt  ja  an  sich  kein 
Delikt  dar,  ebensowenig  wie  das  bloße  Beschwören  unrichtiger 
Behauptungen  oder  das  Töten  des  Menschen  notwendig  ein  Delikt 
ist.  ^An  sich  ist  nichts  weder  gut  noch  böse,  das  Denken  macht 
es  erst  dazu."*) 

Wenn  Sinding  behauptet,  daß  nach  unserer  Auslegung  die 
Norm  lauten  müßte:  verboten  ist  nicht  nur,  was  sie  untersagt, 
sondern  auch,  was  der  Täter  für  untersagt  hält,  so  scheint  uns 
in  diesem  Vorwurf,  Putativdelikt  und  Versuch  zu  verwechseln, 
selbst  eine  Verwirrung  der  beiden  Begriffe  zu  liegen.  Denn  ver- 
boten ist  gewiß  nur,  w^as  die  Norm  untersagt;  aber  die  Norm 
untersagt   nicht   das  Bewirken,    sondern    das  Bewirken    wollen, 

1)  V.  Buri:  O.  S.  Bd.  32  S.  323. 

^1  Das  objektive  Bewirken  oder  Unterlassen  ist  nie  an  sich  strafbar,  sondern 
als  Vergegenständlichung  eines  Willens,     cf.  unten. 
^)  a.  A.  Binding:  S.  695. 
*)  Hamlet,  II.  2. 

Fabian.    Abg^ranz.  tod  anUa^l.  Yertaeh  and  PatakiTdallkt.  8 
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wenn  der  Vorsatz  auf  Verwirklichung  eines  deliktischen  Tat- 
bestandes gerichtet  war.  Jeder  andere  Vorsatz  kann  höchstens 
zu  einem  Putativdelikt  hinführen.  An  der  fundamentalen  Be- 
deutung der  Lehre  vom  Tatbestande  für  Versuch  und  Vollendung 
halten  wir  fest.  Aber  wir  legen  diesen  gesetzlichen  Maßstab  in 
erster  Linie  an  den  Vorsatz;  dann  erst  vergleichen  wir  damit  die 
Objektivierung  dieses  Vorsatzes:  ist  die  ganze  Summe  der  erforder- 
lichen Tatbestandsmerkmale  hier  ebenfalls  vorhanden,  so  können 
wir  vollendetes   Verbrechen  feststellen   —    sonst  nur    Versuch. 

Für  einzelne  Fälle  des  untauglichen  Versuchs  (V.  a.  untaug- 
lichen Objekt)  ist  die  rechtliche  Relevanz  des  Vorsatzes  überhaupt 
geleugnet  worden/)  denn  es  käme  dabei  garnicht  zu  einem  ^Wollen 
im  rechtlichen  Sinne." 

Daß  zur  Rechtsbedeutsamkeit  des  Vorsatzes  ein  bloßer  Wunsch, 
ein  leeres  Wollen  des  Erfolges  nicht  genüge,  daß  vielmehr  ein 
„konkretisierter  Wille"  erfordert  werden  muß,  ist  unbestreitbar. 
Diese  Konkretisierung  des  Willens  liegt  aber  bereits  vor,  sobald 
mit  dem  Erfolg  auch  die  Tätigkeit  und  der  erwartete  Kausal- 
zusammenhang zwischen  beiden  in  der  Vorstellung  erschienen 
sind.-)  Ob  sie  im  einzelnen  Falle  vorliegt,  das  kann  nicht  mit 
Rücksicht  auf  die  faktische  Richtigkeit  dieser  Vorstellung,  sondern 
allein  nach  ihrem  Inhalt  festgestellt  werden.  Sollte  dieser  Vor- 
stellungsinhalt z.  B.  beim  Mörder  dadurch  verschoben  werden, 
daß  im  Abenddunkel  das  Ziel  seines  Schusses  kein  Mensch  — 
sondern  eine  Vogelscheuche  war?  —  Hätte  in  diesem  Fall  der 
Gegner  wirklich  statt  der  Vogelscheuche  oder  auch  nur  hinter 
dieser  gestanden  und  wäre  getötet  worden,  so  würde  gewiß  auch 
ßaumgarten  an  der  Relevanz  des  Vorsatzes  nicht  gezweifelt  haben ; 
und  doch  wäre  die  Vorstellung  des  Täters  dieselbe  geblieben. 
Der  tatsächliche  Zustand  vorgestellter  Dinge  kann  an  dem  Bilde 
der  Vorstellung  nichts  unmittelbar  verändern. 

B.  Der  Irrtum. 
Sowohl   beim   untauglichen   Versuch   als   beim  Putativdelikt 
irrt  der  Täter.     Weil  aber   beide  Male  Ursache   und  Inhalt   des 


1)  Baumgarten:  Versuch.    S.  358. 

^)  Und  zwar  auch  nur  in  aHgemeinen  Umrissen,    cf.  v.  Liszt:  S.  174. 
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Irrtums  völlig  verschieden  sind,  so  bietet  sich  damit  unserer 
Abgrenzung  ein  unterscheidendes  Merkmal. 

Ein  Irrtum  ist  das  einzige  Moment,  das  den  Vorsatz  und  die 
Tat  des  Wahnverbrechers  vor  allen  übrigen  rechtmäßigen  Hand- 
lungen auszeichnet.  Die  Ursache  dieses  Irrtums  ist  mangelnde 
Rechtskenntnis  und  sein  Inhalt:  die  Annahme  von  Deliktsfolgen. 

Man  darf  den  Irrtum  des  Wahnverbrechers  als  error  iuris 
bezeichnen.^)  Er  bildet  das  Gegenstück  zu  dem  Irrtum,  der  in 
der  Schuldlehre  eine  negative  Rolle  spielt,  von  dem  der  oft  miß- 
verstandene Satz  gilt:  error  iuris  nocet,  und  der  darin  besteht, 
daß  der  Täter  seiner  in  Wirklichkeit  strafbaren  Tat  Delikts- 
folgen abspricht. 

Regelmäßig  werden  beim  Putativdelikt  die  tatsächlichen 
Verhältnisse  richtig  erkannt  sein.  Aber  das  ist  nicht  notwendig.-) 
Die  Wirkliclikeit  braucht  nicht  unbedingt  mit  der  Vorstellung 
übereinzustimmen.  Ein  Beispiel  mag  diese  Behauptung  klarstellen: 
Jemand,  der  in  der  Erregtheit  sein  kostbaies  Rubens-Original 
zerstört  hat,  glaubt  wegen  Beschädigung  von  Kunstwerken  (nach 
§  304  St.-G.-B.)  Gefängnisstrafe  zu  verdienen.  Dies  ist  der  typische 
Fall  des  Putativdelikts. 

War  das  Bild  tatsächlich  im  Eigentum  eines  öffentlichen 
Museums  —  irrte  also  der  Täter  nicht  nur  über  die  Deliktsfolgen 
des  Gewollten,  sondern  auch  über  das  Dasein  von  Tatumständen 
(nach  §  59  St.-G.-B.  straflos),  so  wird  durch  solchen  error  facti 
an  dem  Wesen  der  Tat  als  eines  Putativdelikts  nichts  geändert. 
Das  Wesen  des  Putativdelikts  wird  also  nicht  berührt,  wenn 
neben  dem  Deliktsfolgen-Irrtum  bei  rechtlichem  Wollen 
errores  facti  einhergehen.  (Gleichgültig  also,  wenn  der  Zerstörer 
über  die  Qualität  des  Bildes  irrte,  das  kein  Original,  sondern  eine 
ganz  wertlose  Nachahmung  war.) 

Glaubte  jedoch  der  Zerstörer,  das  Bild  sei  Museumseigentum, 
während  es  tatsächlich  ihm  geliörte,  so  ist  der  Vorsatz  deliktisch, 
die  Annahme  von  Deliktsfolgen  nicht  mehr  irrig,  und  das  Ganze 
stellt  strafbaren  Versuch  dar. 

Beim  (untauglichen)  Versuch  geht  der  Vorsatz  auf  Vollendung 
der   strafbaren  Tat,    und   der  Täter  irrt  hier  nur  über  die  Mög- 

^)  Ebenso  Haeb erlin:  a.  a.  0. 
-)  Anders  Kriegs  mann:  a.  a.  0. 
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lichkeit,  diese  Vollendung  tatsächlich  herbeiführen  zu  können. 
Die  Ursache  zu  diesem  Irrtum  kann  doppelter  Art  sein: 

1.  Der  Täter  hat  allgemeine  Erfahrungssätze  nicht  gekannt 
oder  die  tatsächlichen  Umstände  nicht  richtig  bewertet.  2.  Un- 
kenntnis Über  Rechtsnormen. 

Man  hat  behauptet,  daß  der  Irrtum  dem  Versuch  gar  nicht 
wesentlich  sei,  daß  es  auch  „Versuch  ohne  Irrtum"  gäbe.  Kriegs- 
mann  (S.  23)  führt  dazu  aus,  daß  der  « Vernünftigdenkende "*  in 
seine  Vorstellung  sowohl  die  Möglichkeit  des  Gelingens  als  die 
des  Misslingens  aufnehme.  Bleibt  nun  der  Erfolg  aus,  so  soll 
dieser  Effekt  zwar  nicht  dem  Willen,  wohl  aber  der  Vorstellung 
entsprechen:  es  könne  daher  von  Irrtum  keine  Rede  sein. 

Dagegen  behaupten  wir:  ein  Versuch  ohne  Irrtum  ist  un- 
denkbar. Jeder  Versuch  enthält  die  Erwartung,  daß  es  gelingen 
werde,  den  Tatbestand  eines  Verbrechens  zu  verwirklichen.  Mag 
diese  Erwartung  auch  in  noch  so  unbestimmter  Form  in  der  Vor- 
stellung des  Täters  leben,  so  fehlt  sie  doch  nie  völlig.  Denn 
wäre  der  Täter  von  der  Notwendigkeit  des  Misslingens  überzeugt 
gewesen,  so  wäre  hiermit  ein  verbrecherischer  Vorsatz  schlechthin 
unvereinbar.  Glaubte  er  aber  an  die  geringste  Möglichkeit  des 
Erfolges,  so  liegt  darin  schon  ein  Irrtum;  denn  das  Misslingen 
war  ja  notwendig.  Er  irrte  —  und  dieser  Irrtum  ist  wahrhaft 
menschlich  —  weil  er,  statt  die  Notwendigkeit  des  Misslingens 
vorauszusehen,  an  eine  noch  so  ferne  Möglichkeit  des  Gelingens 
glaubte. 

Man  darf  diesen  Irrtum,  der  dem  Versuch  wesentlich  Ist, 
nicht  verwechseln  mit  dem  Irrtum,  der  in  der  Schuldlehre  eine 
Rolle  spielt,  insofern  er  den  Vorsatz  ausschliesst.  In  der  Schuld- 
lehre nämlich  hat  der  Irrtum  nur  negative,  beim  Versuch  dagegen 
positive  Bedeutung.^) 

Schon  Häberlin  teilte  Putativdelikt  und  Versuch  danach  ein, 
daß  bei  ersterem  ein  error  iuris,  bei  letzterem  ein  error  facti 
vorliege.  Kriegsmann,  der  diese  Scheidung  aufrecht  erhalten 
will,    sieht   sich   schon    zu   gewissen  Einschränkungen  genötigt.^) 


I)  cf.  Kohlrausch:  a.  a.  0.    S.  8. 

')  Denn  den  Irrtum  über  das  Eigentumsrecht  auf  einen  error  facti  iüber  die 
tatsächliche  Veranlassunjo^  zum  Erwerbe)  zuriickzufUhren.  erscheint  etwas  gekünstelt. 
So  liel5e  sich  schließlich  jeder  error  iuris  —  auch  Über  das  objektive  Recht  —  auf 
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Wir  halten  diese  Abgrenzung  nach  error  facti  —  error  iuris, 
deren  Einfachheit  wohl  auf  den  ersten  Blick  bestechen  mag,  nicht 
nur  aus  technischen  Gründen  fUr  verfehlt^)  (weil  an  Stelle  der 
zu  beseitigenden  Schwierigkeit  nur  eine  neue  gesetzt  würde, 
nämlich  e.  facti  und  e.  iuris  zu  scheiden),  sondern  auch  weil  sie 
zu  einer  ungerechtfertigten  Einschränkung  des  Versuchsbegriffes 
führen  muß. 

Beispiele  werden  deutlicher  für  uns  sprechen: 

1.  Glaubt  der  unverheiratete  A,  die  B  sei  mit  dem  C  ver- 
heiratet —  er  weiß,  daß  beide  beim  Standesbeamten  waren  und 
irrt  nur  insoweit,  als  die  Ehe  wegen  schweren  Formfehlers  nichtig 
ist  —  und  konkumbiert  er  nun  mit  der  B,  so  wäre  er  theoretisch^) 
wegen  Versuchs  nach  §  172  St.-G.-B*  zu  bestrafen.  2.  Nimmt 
man  dagegen  an,  daß  A  den  Formmangel  kannte,  weil  er  als 
Trauzeuge  die  tatsächlichen  Vorgänge  genau  verfolgt  hat,  er 
aber  darin  irrte,  daß  er  die  rechtliche  Konsequenz  absoluter 
Nichtigkeit  nicht  kennt:  so  wäre  nach  der  von  uns  bekämpften 
Ansicht  ein  strafloses  Putativdelikt  gegeben.  Diese  Lösung  er- 
scheint uns  nicht  allein  „befremdlich''^)  sondern  falsch.  8ar^) 
wirft  u.  E.  auch  ganz  mit  Recht  solcher  Entscheidung  vor,  daß 
ein  unwichtiger  Umstand  zur  Grenzmarke  zwischen  Strafbarkeit 
und  Straflosigkeit  gemacht  würde. 

Fragen  wir  hier  nach  der  Vorstellung  des  A,  so  kann  die 
Antwort  nur  lauten:  er  hält  B  und  C  für  gültig  verheiratet.  A 
hat  also  den  Vorsatz  einer  Tat,  die  den  im  §  172  St.-G.-B.  er- 
forderten Merkmalen  entspricht.  Da  dieser  Vorsatz  ausserdem 
hinreichend  objektiviert  ist,  so  liegt  kein  Grund  vor,  diesmal  nicht 
„Versuch"  anzunehmen.  Freilich  ist  der  Irrtum  nur  ein  error 
iuris  —  das  stempelt  aber  die  Tat  nicht  zum  Putativdelikt. 


einen  error  facti  zarUckkehren.  Z.  B.  als  Irrtum  Über  die  Zastimmttng  der  gesetz- 
gebenden Körperschaften  und  über  die  Publikation  des  Gesetzes  im  Beichsgesetzblatt. 

')  cf.  V.  Liszt:  S.  177:  „Die  Unterscheidung  von  Tatirrtum  und  Rechts- 
irrtum findet  im  Gesetz  keine  Grundlage  und  läßt  sich  in  der  Rechtsprechung  gar 
nicht  durchführen." 

'^)  d.  h.  wenn  der  Versuch  dieses  Vergehens  ausdrücklich  mit  Strafe  be- 
droht wäre. 

')  So  Kriegsmann  selbst  S.  57. 

*)  Versuch  und  Teilnahme  S.  22. 
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Aehnlich  verhält  es  sich  mit  folgendem  Beispielpaar:  1.  Je- 
mand ist  Eigentumer  einer  Sache  als  Erbe  geworden.  Da  er 
nichts  von  dem  Erbfall  weiß,  stiehlt  er  die  Sache.  Zweifellos 
macht  er  sich  des  Versuchs  schuldig.  2.  Weiß  dieser  Erbe  nun 
sowohl  von  dem  Erbfall  als  auch  von  seinem  Erbrecht,  glaubt 
aber,  es  bedürfe  noch  zum  EigentumsUbergang  einer  gerichtlichen 
Form,  so  irrt  er  über  das  objektive  Recht,  nämlich  den  Rechts- 
satz: der  Tote  erbt  den  Lebendigen.  Dennoch  hatte  er  auch  in 
diesem  Falle  die  Vorstellung,  eine  Sache  wegzunehmen,  die  in 
fremdem  Eigentum  steht.  Er  ist  also  wegen  versuchten  Dieb- 
stahls zu  bestrafen. 

Wer  vor  dem  23.  April  1900  strafbar  zu  sein  glaubte,  weil 
er  elektrische  Arbeit  sich  widerrechtlich  zugeeignet  hatte,  beging 
ein  Putativdelikt.  Denn  sein  Vorsatz  richtete  sich  auf  eine  damals 
noch  unverbotene  Tat,  und  er  irrte,  indem  er  Deiiktsfolgen 
fürchtete.  —  Wer  dagegen  bei  solcher  Zueignung  die  Elektrizität 
für  eine  . Sache*"  hielt,  (nicht  weil  er  den  juristischen  Sachbegriff 
auch  auf  unkörperliche  Gegenstände  ausdehnen  wollte,  sondern 
weil  er  über  die  physikalischen  Eigenschaften  der  Elektrizität 
im  unklaren  war,  weil  er  den  „ Strom  "^  für  eine  Flüssigkeit,  ein 
Fluidum  hielt)  machte  sich  versuchten  Diebstahls  auch  damals 
schon  schuldig.  Denn  sein  Vorsatz  enthielt  alle  Elemente  einer 
durch  §  242  St.-G.-B.  mit  Strafe  bedrohten  Handlung. 

C.  Die  Objektivierung  des  Willens. 

Der  Vorstellungsinhalt  des  Putativdelinquenten  kann  voll- 
ständig verwirklicht  werden :  dann  ist  das  Putativdelikt  sowohl 
nach  der  subjektiven  als  der  objektiven  Seite  hin  vollendet. 

Auch  beim  Versuch  verlangten  wir  eine  Objektivierung  des 
Vorsatzes.  Aber  diese  Objektivierung  muß  notwendig  ein  Torso 
bleiben.  (Cf.  oben  S.  28).  Die  NichtvoUendung  —  d.  h.  die  Nicht- 
verwirklichung  des  Vorstellungsinhalts  —  ist  dem  Versuch 
charakteristisch. 
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Dies  ist  also  die  gesuchte  Grenze: 

Die  unterscheidenden  Merkmale 

a.  des  Putativdelikts:  Der  Vorsatz  ist  nicht  deliktisch;  der 
Irrtum  liegt  in  der  Annahme  von  Deliktsfolgen ;^)  die  Objek- 
tivierung kann  vollständig  sein. 

b.  des  untauglichen  Versuchs:  Der  Vorsatz  ist  deliktisch;  der 
Irrtum  liegt  in  der  Unkenntnis  über  das  Fehlen  von  Voraus- 
setzungen der  Vollendung;  die  Objektivierung  ist  unvoll- 
ständig. 


I)  In  praxi  wird  die  Grenze  zwischen  Deliktsmcrkmal  und  Doliktsfolgen 
allerdings  oft  schwer  zu  finden  sein,  weil  die  beiden  Begrifife  sich  auf  eine  allge- 
mein gUitige  Formel  nicht  bringen  lassen.  Der  letzte  Ausweg  ist  dann,  historisch 
zu  unteisuchen,  an  welche  vorhandenen  Merkmale  der  Gesetzgeber  seine  Straf- 
drohung angeknüpft  hat. 


Zweiter  Teil. 

Erörterung  der  Strafbarkeit. 

Erster  Abschnitt. 

Die  Strafbarkeit  des  untauglichen  Versuchs. 

1.  Die  Norm  richtet  sich  an  den  Willen. 

Während  wir  den  Begriff  des  Versuchs  in  weitem  Umfange 
ausdehnten,  waren  wir  uns  der  notwendigen  Folge  bewußt,  auch 
den  Strafbefehl  des  §  43  St.-G.-B.  über  das  neue  Gebiet  hin  zu 
erstrecken.  Denn  ist  der  Versuch  strafbar,  und  ist  der  untaug- 
liche Versuch  auch  nichts  anders  als  Versuch,  so  muß  er  gleich- 
falls gestraft  werden. 

Dies  Resultat  ist  nicht  nur  notwendige  Konsequenz  begriff- 
licher Entwickelung ;  wir  dürfen  es  im  folgenden  unternehmen, 
die  Strafbarkeit  aller  Versuchsfälle  auch  aus  inneren  Gründen^) 
zu  rechtfertigen,  so  daß  wir  auf  zwei  Wegen  zu  dem  gleichen 
Ziele  gelangen. 

Es  liegt  in  der  Entwickelungstendenz  der  Strafrechtswissen- 
schaft, daß  bei  der  Beurteilung  von  Verbrechen  die  subjektiven 
Momente   immer   tiefer   in   den  Kreis   der  Betrachtung  gezogen 

^)  Wenn  wir  unsere  eigene  Ansicht  aus  einer  Qrundanschauung  Aber  das 
Wesen  des  Strafrechts  herleiten,  so  dürfen  wir  nicht  leugnen,  daß  eine  andere 
Qründansühauung  mit  derselben  Existenzberechtigung  diametral  gegenübersteht. 
Ueber  Prinzipien  läßt  sich  kaum  streiten  (cf.  oben  S.  22);  umso  anfechtbarer  sind 
die  praktischen  Konsequenzen  und  die  begriffliche  Weiterbildung  der  Q-nindgedanken 
des' Objektivismus.    Diese  haben  wir  stets  bekämpft  und  werden  darin  fortfahren. 
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werden,  daß  von  der  rohen  Prüfung  des  Geschehens  auf  dessen 
feinste  Ursachen,  den  Willen  und  dessen  Motive  zurückgegangen 
wird.  Bekannt  ist  ja,  nach  welch  äusserlich-formalen  Gesichts- 
punkten im  älteren  deutschen  Recht  die  Missetaten  unterschieden 
und  das  Strafmaß  abgezirkelt  wurde.  Nur  sehr  langsam  ver- 
schaffte sich  das  Willensmoment  Geltung,  wurden  Versuch,  An- 
stiftung und  ähnliche  Willensvorgänge  unter  angemessene  Strafen 
gestellt.^)  Denn  nichts  ist  natürlicher,  als  daß  die  sinnfälligen 
Ereignisse  der  Außenwelt  vor  den  psychischen  Vorgängen  Be- 
achtung gefunden  haben.  So  erklärt  es  sich,  daß  die  Entwicklung 
von  der  Strafbarkeit  des  verbrecherischen  Erfolges  zu  der  des 
verbrecherischen  Wollens,  des  Versuchens  vorschritt;  so  erklärt 
es  sich  ferner,  daß  innerhalb  der  kriminellen  Bewertung  des 
Versuchs  selbst  der  Subjektivismus  den  objektiven  Theorien  all- 
mählich den  Boden  abgewinnt.^) 

Die  Strafdrohungen  des  Staates  enthalten  Gebote  und  Verbote. 
Diese  haben  keine  Macht  über  das  objektive  Geschehen,  über  die 
unabänderlichen  Gesetze  der  Kausalität,  nach  denen  der  Erfolg 
notwendig  eintritt,  sobald  die  Bedingungen  desselben  in  rerum 
natura  sind.  Gebieten  kann  der  Staat  nur  dem  menschlichen 
Willen,  solchen  Erfolg  anzustreben.^)  Wie  der  Wille  das  einzige 
gemeinsame  BegrifFsmerkal  aller  Versuchsfälle  ist,  so  darf  er 
theoretisch  auch  als  zureichender  Grund  für  ihre  Strafbarkeit 
angesehen  werden.  Auch  den  intensivsten  verbrecherischen  Willen 
können  Umstände,  die  von  ihm  völlig  unabhängig  sind,  nicht 
nur  an  dem  tatsächlichem  Bewirken  des  Erfolges,  sondern  auch 
an  jeder  Objektivierung  hindern.  Das  Ideal  eines  Strafrechts- 
systems müßte  es  jedenfalls  sein,  die  Strafbarkeitsbedingungen 
von  all  solchen  Zufälligkeiten  loszulösen.  Solch  eine  reine 
Willenstrafe  würde  nicht,  wie  man  oft  behauptet  hat,  unbillig 
sein,  sondern  gerade  die  höchste  Gerechtigkeit  repräsentieren. 

Doch  ist  es  zweifellos,  daß  der  menschliche  Richter  nicht  dazu 
qualifiziert  ist,   diese    .höchste  Gerechtigkeit"    zu  üben.**)    Denn 

Ö  cf.  V.  Liszt:  S.  160. 

2)  Delaquis:  S.  190  und  Z.  Bd.  26  S.  268;  Cohn:  Jurist.  Wochenschrift 
XXXII  S.  287  u.  A. 

3)  cf.  Lammasch:  8.  53  ff. 

*)  Immerhin  würde  auch  hiermit  Moral  und  Recht  nicht  verwechselt,  weil  ja 
der  Wille  einen  gesetzlich  festgelegten  Tatbestand  umfassen  mttaate. 
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eine  Justiz,  die  sich  nur  mit  dem  Innenleben  des  Mensclien  be- 
schäftigte, würde  von  ihren  Organen  Allwissenheit  fordern  müssen ; 
sie  ist  praktisch  undurchführbar.  Das  menschliche  Erkennen, 
das  die  Sinne  vermitteln,  dringt  nicht  bis  ins  Innere  des  Ver- 
brechers, sondern  umfaßt  nur  den  Willen,  der  in  einer  Handlung 
zutage  getreten  ist  und  jenseits  der  rein  subjektiven  Sphäre 
liegt.  ,.L'homme  ne  connait  la  volonte  de  son  semblable  que  par 
les  faits,  qui  la  rev^lent."^)  Und  so  muß  eine  neue  Gedanken- 
reihe korrigierend  eingreifen :  nicht  mehr  der  reine  Wille,  sondern 
der  objektivierte  Wille  kann  Gegenstand  des  Strafrechts  sein. 

Die  Norm  lautet  also  nicht:  „Du  sollst  den  Erfolg  nicht 
bewirken",  sondern:  „Du  sollst  den  Erfolg  nicht  anstreben", 
d.  h.  ihn  wollen  und  solchen  Willen  durch  Handlungen  betätigen. 

Man  darfauch  nicht  „Bewirkenwollen"  —  „Versuchen"  setzen,^) 
weil  damit  nur  der  gewöhnliche,  nicht  aber  der  juristisch- wissen- 
schaftliche Sprachgebrauch  einverstanden  sein  würde.  Der  Begriff 
des  Versuchs  ist  enger.  Er  enthält  nur  das  Wollen  eines  ver- 
brecherischen Erfolges,  das  sich  durch  Handlungen  kund  tut.  „Hand- 
lungen" stehen  hier  im  Gegensatz  zum  „Erfolg".  So  wenig  jemand 
verantwortlich  gemacht  werden  kann,  für  das  Eintreten  eines 
Erfolges  an  sich,  so  sehr  kann  er  verantwortlich  gemacht  werden 
für  Handlungen,  mit  denen  der  Wille  jenen  Erfolg  zu  erzielen  hoffte. 
Diesen  Handlungen  ist  keine  selbständige  Bedeutung  zuzusprechen.^) 
Man  darf  von  ihnen  keine  objektiven  Beziehungen  zum  Erfolg 
verlangen.  Sie  haben  Bedeutung  lediglich  durch  ihre  Exist-enz, 
die  uns  erst  möglich  macht,  auf  das  Vorhandensein  und  die 
„nötige  Energie,  den  nötigen  Sättigungsgrad"*)  des  Willens  zu 
schließen.  „Das  im  Versuch  Geschehene  ist  nur  die  äußere  Ge- 
staltung des  Willens ;  dieser  vergegenständlichte  Wille  aber  muß 
ersehen  lassen,  daß  alle  Requisite  der  Vollendung  von  ihm  um- 
faßt worden  sind."^) 


1)  RoBsi,  zit.  nach  Kloo  S.  59  Anm.  2. 

-)  Wie  das  Lammasch  tut  (S.  54),  womit  aUerdings  der  reine  Wille  als 
ausreichendes  Strafbarkeitskriterium  anerkannt  würde.  Hiergegen  auch  Delaqais 
(S.  146). 

3)  Im  Gegensatz  zu  den  objekt.  Theor. 

*)  Kohler:  I  S.  20. 

5)  V.  Buri:  ö.  A.  Bd.  32  S.  362. 
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2.  Vorteile  des  subjektiven  gegenüber  dem  objektiven 

Ausgangspunkt. 

Wir  haben  oben  zugegeben,  daß  eine  rein  subjektive  Theorie 
zu  Ergebnissen  kommen  kann,  die  dem  Rechtsempfinden  des 
Volkes  nicht  immer  entsprechen.  Aber  selbst  bei  den  extremsten 
Fällen,  wie  beim  Totbeten,  wird  die  Konsequenz  der  Strafbarkeit 
nur  sehr  hart,  aber  niemals  ungerecht  erscheinen.  ,.  Unvergleich- 
lich unerträglicher"*  als  eine  Strafe  in  diesen  ^.krassesten,  sozusagen 
zur  Abschreckung  ausgeheckten"^)  Fällen  würde  jedoch  die  Kon- 
sequenz objektiver  Theorien  für  die  Strafbarkeitsfrage  sein. 

Die  Strafrechtspflege  darf  nicht  dulden,  daß  in  den  Fällen 
vom  ,. untauglichen  Mittel  und  Objekt"  der  Täter  wegen  äußerer 
Umstände,  die  von  seinem  verbrecherischen  Willen  völlig  unab- 
hängig waren,  unter  dem  scandale  de  l'impunite^y  bleibe. 

Oder  sollte  man  den  Taschendieb,  der  in  der  Rocktasche  nichts 
gefunden  hat,  weil  der  Eigentümer  zufällig  das  Portemonnaie  zu 
Hause  ließ,  straflos  lassen,  damit  er  sein  Handwerk  weiter  treibe? 
Wäre  es  wirklich  nicht  versuchter  Raub,  wenn  jemand  einen 
harmlosen  Wanderer  überfällt,  schlägt,  zu  Boden  wirft  und  durch- 
sucht, um  ihn  zu  berauben  —  aber  nichts  findet?  Natürlich  wird 
im  letzten  Fall  das  vollendete  Delikt  (z.  B.  Körperverletzung) 
bestraft.  Aber  diese  Strafe  wird  dem  Rechtsempfinden  Hohn 
sprechen;  denn  der  Angegriffene,  der  nichts  Wertvolles  bei  sich 
trägt,  wird  sich  lieber  vollständig  durchsuchen  lassen,  als  sich 
durch  Gegenwehr  auch  persönlich  zu  gefährden,  so  daß  der 
Verletzungserfolg  ein  unbedeutender  sein  wird.  Lammasch,  der 
diesen  Fall  erwähnt  (8  35),  knüpft  daran  mit  Recht  die  Ver- 
mutung, daß  die  Richter  wünschen  müßten:  ,.hätte  doch  der 
Angeklagte  nur  dem  Angefallenen  ein  paar  Knochen  entzwei 
geschlagen,  daß  man  ihn  länger  einsperren  könnte!'' 

Im  Jahre  1891  beschäftigte  folgender  Fall  die  österreichischen 
Gerichte:  die  A  hatte,  um  ihren  Mann  zu  töten,  sich  arsenik- 
haltiges  Rattengift  beschafft.  Ein  unbestimmter  Verdacht  ver- 
anlaßte  einen  Hausgenossen,  das  Gift  ohne  Wissen  der  A  heimlich 
mit  einem  harmlosen  Putzpulver  zu  vertauschen.    Wirklich  brachte 

J)  V.  Liszt-Wien  Z.  Bd.  25  S.  26. 

-)  Saleilles:  cit.  aus  Z.  Bd.  25  S.  27;  ebenso  Lammasoh:  S.  3^)  85. 
Delaquis:  S.  138  und  Kohler:  I  S.  23  ff. 
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die  A  dies  Pulver,  in  dem  Glauben,  es  sei  Gift,  ihrem  Gatten  bei. 
Das  Gericht  stellte  das  Verfahren  ein,  weil  ein  absolut  untaug- 
liches Mittel  angewendet  sei.^)  Dachten  damals  die  Richter 
gar  nicht  an  die  schwere  Gefährlichiceit  der  Giftmischerin  fUr 
die  Allgemeinheit,  als  sie  diese  Person  froiliessen,  an  die  soziale 
Gefahr,-)  die  doch  ungleich  schwerer  wiegt,  als  manches  vollendete 
Verbrechen? 

Es  ist  auch  nicht  ersichtlich,  warum  ein  Gesetz  das  blosse 
Sicherbieten  (§  49  a  St-G.-B.)  zum  Einbruchsdiebstahl  bestraft, 
wenn  es  den  Dieb,  der  zur  Nachtzeit  bereits  in  eine  leerstehende 
Villa  eingestiegen  ist,  freisprechen  wollte.  Das  Sicherbieten  wird 
sehr  oft  eine  weit  geringere  Objektivierung  des  deliktischen 
Willens  darstellen,  als  Handlungen  beim  untauglichen  Versuch. 
Wer  also  ganz  allgemein  für  den  untauglichen  Versuch  de  lege 
lata  Straflosigkeit  behauptet,  der  beschuldigt  damit  implicite  den 
Gesetzgeber  (um  §  49  a  willen)  einer  argen  Inkonsequenz. 

Bei  einer  Gruppe  von  Fällen  hält  ßinding  jedoch  die  Vor- 
züge einer  objektiven  Theorie  für  ganz  evident:^)  nämlich  wenn 
das  deliktische  Wollen  eine  Handlung  gezeitigt  hat,  deren  Be- 
wirken geboten  und  deren  Unterlassen  sogar  als  strafbar  erscheint. 

Wir  meinen,  daß  auch  in  dieser  Richtung  die  hier  vertretene 
objektive  Theorie  zu  durchaus  gerechten  Ergebnissen  führt,  und 
werden  zum  Beweise  an  einem  Beispiel  die  Konsequenzen  ziehen: 
Ein  Bahnwärter  A  glaubt  irrtümlich,  die  seiner  Obhut  anver- 
traute Weiche  sei  so  gerichtet,  daß  der  nächste  Schnellzug  freie 
Fahrt  haben  werde,  während  die  Weiche  tatsächlich  so  steht, 
daß  der  Zug  auf  einem  „toten  Gleise"  verunglücken  muß.  A  faßt 
nun  den  Vorsatz,  den  Transport  zu  gefährden;  er  betätigt  diesen 
Entschluss,  indem  er  von  seinem  Stellwerk  aus  die  Weiche  derart 
verändert,  daß  seiner  Ueberzeugung  nach  der  Zug  entgleisen 
muß  —  während  er  hierdurch  gerade  auf  das  richtige  Gleise 
kommt.  —  A  hatte  zweifellos  den  Vorsatz  zum  Verbrechen  der 
Transportgefährdung  (§  315  St.-G.-B.)  wäre  also  wegen  Versuchs 
zu    bestrafen,    trotzdem   gerade   durch   seine  Handlung   der  Zug 

»)  Aus  Z.  Bd.  25  S.  27. 

-)  In    der  Betonung  der  „sozialen  Natur   des  Strafrechts"  schließen  wir  uns 
Kühler  (I  S.  24)  an.    Ebenso  neuerdings  v.  Liszt-Wien  Z.  25  S.  36. 
3j  Binding:  I  S.  695. 
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aus  schwerer  Gefahr  gerettet   wurde,   und   trotzdem  das  Gesetz 
ihm  so  zu  handeln  befahl. 

Das  eigentümliche  Resultat,  daß  hier  bestraft  wird,  gleich- 
viel ob  die  Handlung  vorgenommen,  oder  ob  sie  unterlassen^)  ist, 
darf  uns  nicht  befremden.  Denn  das  Gesetz  stellt  auch  hier  nicht 
vor  die  ungeheuerliche  Alternative:  bewirke  oder  bewirke  nicht, 
bestraft  wirst  du  stets  —  sondern  es  sagt  nur:  ist  dein  objek- 
tiviertes BewirkenwoUen  oder  -Nichtwollen  schuldhaft,  so  wirst 
du  bestraft;  ist  es  nicht  schuldhaft,  so  ist  von  Strafe  keine  Rede. 

3.  Die  Versuchsstrafe  als  Mittel  der  Prävention. 

„Die  Strafdrohung  soll  von  einer  Tätigkeit  abhalten,  die  auf 
den  Erfolg  berechnet  ist,  von  der  der  Täter  aber  nie  wissen  kann, 
ob  sie  ihn  auch  in  Wahrheit  verwirklichen  werde.'' 2)  Sie  darf 
aber  nur  hoffen,  dieses  Ziel  zu  erreichen,  wenn  sie  sich  dieser 
Tätigkeit  nicht  nur  im  Falle  des  Gelingens,  der  Vollendung, 
sondern  in  jedem  beliebigen  Stadium  als  gewisse  Folge  anschließt. 
Ein  vorzügliches  Mittel  der  Prävention  liegt  in  dem  Umstand, 
das  jeder  sich  sagen  muß,  bevor  er  sich  zur  verbrecherischen 
Handlung  entschließt:  Der  erhoffte  Erfolg  ist  ungewiß,  die  ge- 
fürchtete Strafverwirkung  aber  gewiß. 

Denken  wir  an  die  eben  erwähnten  Beispiele  zurück  und  an 
ihre  Entscheidung  durch  die  objektive  Theorie.  Wird  nicht  den 
Taschendieb,  den  Räuber  das  sichere  Gefühl  zu  neuen  Schand- 
taten treiben,  daß  ihnen  nur  im  Falle  des  Gelingens  Strafe  droht, 
daß  die  Strafe  sich  „vollständig  als  Preis  des  Delikts  darstellt?" 
(Lammasdi  S.  53). 

4.  Die  Einwendungen  gegen  die  subjektive  Theorie. 
Oben  wurde  bereits  die  Tatsache  erwähnt,  daß  die  Gegner 
sich  meist  darauf  beschränken,  einzelne  Konsequenzen  des  Sub- 
jektivismus zu  tadeln,  da  die  Begriffsbestimmung  selbst  keine 
Angriffspunkte  bietet.  Es  soll  jetzt  noch  versucht  werden,  die 
hauptsächlichsten  dieser  Einwände  zu  entkräften. 

')  We^eii  fahrlässiger  Transportgefährdung  nach  §  316  Abs  2.  Daß  der 
Irrtum  über  den  wahren  Zustand  der  Weiche  auf  Fahrlässigkeit  beruht,  wird 
angenommen. 

-)  Lammasch:  S.  53. 
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Es  ist  oft  behauptet  worden,  daß  eine  Theorie,  die  den  Willen 
und  nicht  den  Erfolg  straft,  gegen  den  Rechtssatz:  cogitationis 
poenam  nemo  patitur^)  verstoße.-)  —  Wir  finden  in  diesem  Satze 
nur  die  Erkenntnis,  zu  der  wir  auf  S.  42  gelangten,  bestätigt; 
nämlich  daß  eine  reine  Willensstrafe,  eine  rein  subjektive  Theorie 
faktisch  undurchführbar  wäre.  Deshalb  verlangten  wir  ja  zu  dem 
Willen  noch  eine  Objektivierung  durchs  Handeln;  und  gerade 
durch  dies  Erfordernis  sind  wir  gegen  den  Vorwurf,  die  nuda 
cogitatio  zu  bestrafen,  geschützt. 

fierner^)  warf  dem  R.-G.  nach  der  berühmten  Entscheidung 
vom  24.  Mai  1880  vor,  den  „Standpunkt  eines  Gesetzesinterpreten" 
verlassen  zu  haben,  .um  den  eines  Rechtsphilosophen  zu  ersteigen." 
Dieser  Vorwurf  trifft  u.  E.  umso  weniger  zu,  als  er  nicht  einmal 
einer  rein  subjektiven  Theorie  gegenüber  erhoben  werden  dürfte. 
Denn  wenn  auch  der  „blanke  Wille'*  bestraft  werden  sollte,  so 
würde  von  diesem  Willen  doch  zuerst  verlangt  werden  müssen, 
daß  er  einen  der  gesetzlich  festgelegten  Tatbestände  umfaßt.*) 
Der  Richter  würde  also  auch  dann  dem  Grundsatz  unseres 
St-G.-B.  §  2:  nuUa  poena  sine  lege  Untertan  sein,  und  die 
Schranken  zwischen  Recht  und  Moral  blieben  unberührt. 

Daß  aus'  der  Strafbarkeit  des  untauglichen  Versuchs  eine 
Gefahr  für  die  Unschuld  nicht  erwächst,  wird  schon  damit  garantiert, 
daß  natürlich  auch  hier  der  dolus  selbständig  bewiesen  werden 
muß.  Je  w^eniger  der  verbrecherische  Wille  sich  objektiviert  hat. 
umso  bündigere  Beweise  für  den  dolus  werden  die  Anklagebehörden 
zu  fordern  haben.  Mit  Recht  weist  Lammasch  (S.  34)  darauf  hin, 
daß  es  keinem  Staatsanwalt  einfallen  werde,  eine  Anklage  auf 
Giftmordversuch  zu  erheben,  weil  A  dem  B  Zucker  zu  essen  gab. 
Eine  sehr  schwere  Gefahr  für  die  Unschuld  aber  können  wir  nur 
im  Gefolge  der  objektiven  Theorien  erkennen,  wenn  nämlich  ein 
Mensch,  dessen  schändliche  Gesinnung  und  soziale  Gefährlichkeit 
beim  untauglichen  Versuch  klar  erwiesen  ist,  unbestraft  in  der 
bürgerlichen  Gemeinschaft  verweilen  darf. 

»)  1.  18.  D.  de  poenis  48.  19. 
2)  Frank:  §  43.  S.  54. 
8)  Lehrbuch  S.  144  Aüm.  3. 

*)  Damit  ist  auch  der  Vorwurf,  die  subjektive  Lehre  verstoße  gegen  §  2 
St.-G.-B.  (so  Cohn:  G.  A.  Bd.  28  S.  377)  entkräftet. 


—    47    — 

Man  hat  es  als  einen  Widerspruch  bezeichnet,  datß  ein  „Versuch 
mit  tauglichen  Mitteln"  durch  freiwilligen  Rücktritt  nach  §  46 
Abs.  2  St.-G.-B.  straflos  werde,  während  diese  Vergünstigung  beim 
„Versuch  mit  untauglichen  Mitteln"  nicht  statthabe,  weil  dann 
von  entsprechenden  Gegenmitteln  nicht  die  Rede  sein  könne.  — 
Daß  aus  dieser  Bestimmung  überhaupt  Unbilligkeiten  erwachsen 
können,  darf  nicht  bestritten  werden.  Aber  erstens  kann  dem 
nur  aus  kriminalpolitischen  Rücksichten^)  eingefügten  §  46  eine 
Bedeutung  für  die  Begriffsbestimmung  des  Versuchs,  die  lediglich 
im  §  43  zu  suchen  ist,  nicht  beigelegt  werden;  und  zweitens 
können  diese  Unbilligkeiten  nicht  allein  bei  der  Bestrafung  des 
untauglichen  Versuchs,  sondern  bei  allen  Arten  des  Versuchs 
zutage  treten.  Zum  Beweise  dafür  sei  der  vom  R.-G.  (Bd.  17 
S.  160)  angeführte  Fall  erwähnt.  Der  Täter,  der  in  mörderischer 
Absicht  an  dem  Gegner  vorbeischießt,  wird  unter  allen  Umständen 
wegen  Mordversuchs  gestraft  werden  müssen;  hätte  er  dagegen 
den  Gegner  sogar  getroffen  und  schwer  verletzt,  dann  aber  den 
Eintritt  des  nahen  Todes  durch  eigene  Tätigkeit  abgewendet,  so 
dürfte  er  nur  wegen  Körperverletzung  bestraft  werden. 

5.  Die  relative  Strafbarkeit. 

Wer  bei  der  Beurteilung  des  Versuchs  das  Schwergewicht 
auf  den  verbrecherischen  Willen  legt,  der  wird  durch  die  Macht 
der  Konsequenz  auch  vor  die  Frage  geführt:  müssen  nicht  Versuch 
und  Vollendung  gleich  schwer  bestraft  werden,  da  doch  der  Wille 
in  beiden  Fällen  der  gleiche  ist,  und  der  Erfolg  oft  nur  von 
äusseren  Umständen  abhängt? 

Es  muß  zugestanden  w^erden,  daß  hiernach  allerdings  die 
Vollendungsstrafe  der  des  Versuchs  theoretisch  gleichgestellt 
werden  müßte;  und  das  kann  umso  unbedenklicher  ausgesprochen 
werden,  als  solche  Bestimmungen  tatsächlich  schon  jetzt  in 
manchen  Kodifikationen  enthalten  sind.  Wir  erinnern  nur  an 
art.  2  des  Code  penal:  „toute  tentative  de  crime  ...  est  con- 
sideröe  comme  le  crime  meme,"  und  an  die  Bestrebungen  der 
modernen  deutschen  Kriminalpolitiker,  die  sehr  energisch  die 
Gleichstellung  der  Versuchs-  mit  der  VoUendungsstrafe^)  verlangen. 

1)  cf.  V.  Liszt:  8.  212  §  48,  I. 

-)  cf.  V.  Liszt:  Lehrbuch.  S.  208  und  Mitt.  der  L  K.  V.  9.  108.  Im  gleichen 
Sinne  erklärte  sich  die  deutsche  Landesversammlang  der  1.  K.  V.  zu  Bremen.    1902. 
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Es  kann  hier  nicht  der  Ort  sein,  diese  Frage  eingehend  zu 
erörtern.  Nur  auf  eins  sei  kurz  hingewiesen.  Wenn  die  positive 
Vorschrift  des  §  41  St.-G.-B.  (im  Gegensatz  zum  preuss.  St.-G.-B. 
vom  14.  April  1851)  uns  hindert,  die  letzten  logischen  Schlüsse 
zu  ziehen,  so  darf  darin  kein  Nachteil  der  subjektiven  Theorie 
erblickt  werden.  Das  Gesetz  ist  für  das  Leben,  und  die  Theorien 
sind  seine  Diener!  Die  beste  Theorie  kann,  zu  den  äussersten 
Konsequenzen  getrieben,  ins  praktisch  Unmögliche  führen.  Dann 
ist  es  aber  die  Pflicht  des  Gesetzgebers,  mit  positiven  Ausnahme- 
bestimmungen einzugreifen.^)  Das  ist  durch  §  44  geschehen.  Ob 
der  Grund,  der  den  Gesetzgeber  bestimmte,  eine  gemilderte  Strafe 
für  den  Versuch  festzusetzen,  ein  zureichender  war  oder  nicht, 
soll  hier,  wie  gesagt,  nicht  entschieden  werden;  nur  eine  Er- 
wägung mag  zeigen,  daß  er  nicht  grundlos  verfuhr. 

Einer  der  wichtigsten  Faktoren,  nach  denen  überhaupt  das 
Strafmaß  der  Verbrechen  in  unseren  Kodifikationen  bestimmt 
wird,  ist  der  Eindruck  der  Tat  bei  der  Allgemeinheit.-)  Dieser 
Eindruck  ist  natürlich  ungleich  tiefer  beim  vollendeten  Verbrechen 
als  beim  versuchten;  denn  die  Gesellschaft  sieht  nur  das  äussere 
Geschehen,  die  Tat.  Das  böse  Wollen  geht  spurlos  dahin;  der 
schädliche  Erfolg  aber  bleibt,  einmal  eingetreten,  dauerhaft  in 
konkreter  Erscheinung. 

Was  endlich  die  Strafzumessung  im  einzelnen  Falle  anlangt, 
so  mag  hier  eine  unterschiedliche  Behandlung  der  Fälle  des  un- 
tauglichen Versuchs  allerdings  oft  geboten  sein;  denn  das  Ver- 
kennen allgemeiner  Erfahrungssätze  oder  der  Bedingungen  der 
konkreten  Sachlage  wird  häufig  auf  geistiger  Minderwertigkeit 
oder  auf  Affekten  beruhen.  Doch  dabei  wird  streng  individualisiert 
werden  müssen:  jede  allgemeine  Regelung  wäre  verfehlt. 


1)  cf.  V.  Liszt:  Z.  21  S.  140:  „Die  Wahrheit  läßt  nicht  mit  sich  handeln; 
die  Wissenschaft  kennt  daher  keine  Kompromisse  .  .  .  Aber  anders  liegt  es  auf 
dem  Gebiet  der  praktischen  Betätigung,  der  Gesetzgebung  insbesondere." 

Auch  Vorbereitungshandlungen  müßten  als  Objektivierung  des  deliktuosen 
Willens  gestraft  werden,  wenn  nicht  durch  die  Bestimmung  des  §  48  („Handlungen, 
welche  einen  Anfang  der  Ausführung  .  .  .  enthalten  .  .  .* )  eine  positiv  rechtliche 
Ausnahme  geschaffen  wäre. 

^)  Ebenso  La  mm a  seh:  8.  65. 
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Zweiter  Abschnitt. 

Die  Straflosigkeit  des  Putativdelikts. 

„Nulla  poena  sine  lege"  ist  oberstes  Prinzip  unserer  Straf- 
rechtspflege nach  geltendem  Recht.  Oft  wurde  dieser  Satz  in  der 
Versuchskontroverse  mißbraucht;  vornehmlich  von  dem  „Mangel 
am  Tatbestand"  hatten  wir  ihn  abzuwehren  —  beim  Putativdelikt, 
in  dem  von  uns  eingegrenzten  Gebiet,  ist  seine  Herrschaft  unbe- 
stritten. 

Eine  Kodifikation,  die  dem  Gewissen  des  Einzelnen  die 
Schaffung  von  Normen  Überließe,  würde  jede  Justiz  unmöglich 
machen.  Denn  hätte  man  einmal  dem  verfeinerten  Ehrgefühl 
dies  Privilegium  odiosum  der  Gesetzgebung*)  verliehen,  so  wäre 
kein  Grund  vorhanden,  nicht  auch  dem  gröberen  Empfinden  zum 
Vorteil  den  Satz  error  iuris  nocet  zu  streichen.^)  Wollte  man 
die  Frage  nach  der  absoluten  Strafbarkeit  von  der  Vorstellung 
des  Täters  beantworten  lassen,  so  müßte  folgerichtig  das  Gleiche 
mit  der  Frage  nach  dem  Strafmaß  geschehen.  Wer  ohne  Ueber- 
legung  getötet  hat  und  die  Todesstrafe  erwartet,  wäre  hinzurichten. 
Subjektive  Werturteile  würden  das  geschriebene  Recht  verdrängen. 

Der  Vorsatz  des  Putativdelinquenten  enthält  die  Elemente 
nicht,  die  das  Gesetz  zur  Voraussetzung  seiner  Strafdrohung 
macht;  und  die  vollständigste  Objektivierung  dieses  Vorsatzes 
wird  am  besten  seine  Rechtlichkeit  an  den  Tag  bringen.  Der 
Täter  vermeint  allerdings,  sein  Vorsatz,  seine  Handlung  seien 
deliktisch.  Aber  der  Gesetzgeber,  der  seinem  Werke  Vollständig- 
keit und  Ausschließlichkeit  zuspricht,  will,  daß  nicht  des  Täters 
Befürchtung,  nicht  das  Rechtsgefühl  des  Volks,  sondern  allein 
das  Gesetz  der  Handlungen  Strafbarkeit  oder  Straflosigkeit  um- 
grenze. Eherne  Tatbestandsformen  hat  er  geschaffen  und  dazu 
im  §  2  Abs.  1  St.-G.-B.  indirekt  erklärt:  das  Putativdelikt  ist 
straflos. 


M  cf.  Lammasch:  S.  77. 

-)  Ebenso  Binding:  I  S.  695. 


Alphabetisches  Verzeichnis  der  AbicUrzungen 

auf  Grund  der  Vorschläge  des  deutschen  Juristentages. 


A. 

A.  (Arch.) 

— 

Archiv. 

Abh. 

« 

Abhandlungen. 

Abk. 

. 

Abkommen. 

ABl. 

-. 

Amtsblatt. 

Abs. 

. 

Absatz. 

AO. 

— 

Amtsgericht. 

AK. 

« 

Anwaltskammer. 

Anf(;. 

Cr.  betr.  die  Anfechtung  von  Hechtshandlungen 
eines  Schuldners  außerhalb  des  Konkurs- 
verfahrens V.  21.  VII.  1871»,  neue  Piissung 
V.  ^>0.  V.  (KS. 

AivhKrimAnthr 

.  — 

Archiv  fUr  Kriminalanthropologir  und  Kri- 
minalistik. 

ArchÖffR. 

« 

Archiv  für  öffentliches  Recht. 

Art.  (Artt.) 

— 

Artikel. 

AuslVt. 

» 

Auslieferungs -Vertrag. 

AuswA. 

« 

Auswärtiges  Amt. 

AVBl. 

» 

Armee -Verordnungs-Bhitt. 

AVf. 

" 

Allgemeine  Verfügung. 
B. 

HnyObLC;. 

Oberstes  Landesgericht  in  Bayern  oder  Bayer- 
isches Oberstes  Landesgericht,  j(»  nach  dem 
Zusammenhange:  in  Zivil-  odfM*  Strafsachen. 

HayObLdSt. 

*= 

Sammlung  von  Entscheidungen  des  BaycM'ischen 
Obersten  Landesgerichts  in  Strafsachen. 

B(-r.  (Rgr.i 

— 

Begründung. 

H(Mtr. 

-. 

Beitrag. 

Brk.  (Bk.) 

— 

Bekanntmachung. 

BdB. 

« 

Bürg(M-liches  Gesc^tzbuch  v.   is.  VIII.  \U'k 

BGBl. 

— 

Bundesgesetzblatt. 

Bgr.  (Begr.) 

— 

Begründung. 

Bk.  (Bek.) 

— 

Bekanntmachung. 

Bl. 

— 

Blatt,  Blätter. 

BlGefäiiRiiK. 

(BlüefK.)  -   Blatter  für  Gofilntjniskunde. 

BR. 

^ 

Bundesrat. 

C.  siehe  auch  Z. 

CBlRw. 

mrt 

Centralblatt  für  Rechtswissenschaft. 

D. 

Denkschrift. 

D. 

^ 

DepotG. 

— 

G.    betr.   Pflichten    der   Kaufleute    hei   Aufbe- 
wahrung fremder  Wertpapiere  v.  f).  VII.  i)n. 

D.IT. 

"" 

Deutscher   Juristentag   oder   dessen  Verhand- 
lungen. 

DJZ. 

— 

Deutsche  Juristen-Zeitung. 

E. 

^^ 

K. 

Entwurf. 

E.  (Entsch.) 

— 

Entscheidung.  Entscheidungen. 

EG. 

"^ 

Einführungsgesetz. 

F. 

Ferienkammer. 

PK. 

= 

FS. 

= 

Feriensenat. 

G. 
Gesetz. 

G. 

s= 

GBl. 

- 

Gesetzesblatt. 

(JerS. 

= 

Der  Gerichtssnal. 

GcwO.  ((}().) 

= 

Gewerbeordnung   für   das    Deutsche    Reich  v. 
1^1.  VI.  60,    neue  Fassung  vom  2f).  Vli.  00. 

(;kg. 

*= 

(lerichtskostengesetz  v.  18.  VII.  7tS,  neue  Fas- 
sung vom  20.  V.  i)S. 

GoltdArch. 

*■ 

Archiv  für  Strafrecht  und  Strafprozeß.     Begr. 
von  Goltda  mm  er. 

(JriinhutsZ. 

s= 

Zeitschrift  für  das  Privat-  und  öffentliche  Recht 
der  (legenwart.     Hg.  von  Grünhut. 

(;v(;. 

•^ 

Gerichtsverfassungsgesetz  v.    27.    1.    77,    neue 
Fassung  v.  20.  V.  \}H. 

«V(J(»b(.). 

= 

(jehüliriMiordnung    für  Gerichtsvollzieher  vom 

24.  VI.  7s.  neue  Fassung  v.  20.  V.  08. 
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H. 

HAiisg. 
HB. 

=  Hanclausgabe. 
—  Handbuch. 

J. 

.1.  (Jahrb.)  =  Jahrbuch,   Jahrbücher.    Jahresbericht,  Jahres- 

berichte. 

JBI.  •*  Juristische  Blatter. 

JKV.  -=  Internationale  kriminalistischeVereinigungoder 

deren  Mitteilungen. 

JLBl.  =  Juristisches  Literaturblatt. 

JMI3I.  ^  Justizministerialblatt. 

Instr.  =  Instruktion. 

JVJSchr.  ^  Juristische  Vierteljahrsschrift. 

J\'KVJahrb.  =  Jahrbuch  der  Internationalen  Vereinigung  für 
vergleichende  Rechtswissenschaft  und  Volks- 
wirtschaftslehre. 

K. 

KG.  =  Kamniergericht. 

KonsCKi.  =  (i.  über  die  Konsulargerichtsbarkeit  v.  7.  V.  0(\ 

KonsOO.  -=  G.  betr.  die  Organisation  der  Bundeskonsulate, 

sowie    die    AnUsrechte    und    Pflichten    der 

Bundeskonsuln  v.  S.  XI.  HT. 
KonsVt.  =  Konsularvertrag. 

KrG.  =^  Kriegsgericht. 

KriinStat.  =   Kriminalstatistik.    Bearbeitetim  Reichs-Justiz- 

amt  und  im  Kaiserlichen  Statistischen  Amt. 
KrVJSchr.  ^  Kritische  Vierteljahresschrift  für  Gesetzgebung 

und  Rechtswissenschaft. 
KStatA.  =   Kaiserliches  Statistisches  Amt. 

KunstUrhG.  -=  G.    I)etr.    das    Urheberrecht    an   Werken    der 

bildenden  Künste  v.  9.  I.  76. 

L. 

L(»hrb.  =^   Lehrbuch. 

LG.  =■-  Landgericht. 

LitTrliG.  ^  G.    betr.    das    Urheberrocht    an    Werken    der 

Literatur  und  der  Tonkunst  v.  19.  VII.  nl. 


M. 

M. 

— 

Motive. 

MBl. 

« 

Ministerialblatt. 

Mitt. 

-= 

Mitteilungen. 

Mot. 

« 

Motive. 

MSchr. 

= 

Monatsschrift. 

MSchrKrimPsych. 

Monatsselirift  für  Kriminalpsychologie  und 

Strafrechtslorm. 

MStGB. 

== 

Militärstrafgesetzbuch  für  das  Deutsche  Reich 
V.  20.  VI.  72. 

MStGO. 

= 

Militärstrafgerichtsordnung  v.  1.  XII.  98. 

MVBl. 

— 

Marine  -Verordnungsblatt. 

N. 
G.    betr.    den    Verkehr    mit    Nahrungsmitteln, 

NahrMittelü. 

= 

(NMG.) 

Genußmitteln    und   Gebrauchsgegenständen 
V.  14.  V.  79. 

Nr. 

= 

Nummer 

0. 

0. - 

-= 

Ordnung. 

ObLG. 

= 

Oberstes  Landesgericht. 

OeslAGZ. 

-= 

Allgemeine  Oesterreichische  Gerichts-Zeitung. 

OKrG. 

= 

Oberkriegsgericht. 

OLG. 

= 

Oberlandesgericht. 

OLGMUnchenSt. 

Sammlung    von    Entscheidungen    des    königl. 
Oberlandesgerichtes  München  in  Gegenstän- 
den des  Strafrechtes  und  Strafprozesses. 

OMA. 

-^ 

Ober-Militär- Anwalt. 

OKA. 

« 

über- Reichs- Anwalt. 

= 

Obertribunal. 

Oberverwaltungsgericht  und  dessen  Entschei- 
dungen. 

P. 

Patentgesetz  v.  7.  IV.  91. 

= 

PatPf- 
PI. 

= 

Vereinigte  Zivil-  und  Strafsenate. 
Rechtsanwalt. 

s 

RA. 

= 

Geblihrenordnung  für  Rechtsanwälte  v.  7.  VIL79, 

RACiebO. 

neue  Fassung  v.  20.  V.  98. 

(RAGO.j 
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RAJ.  =  Reichsamt  des  Innern. 

RAnz.  =  Deutscher  Reichsanzeiger   und  Königl.   Preu- 

ßischer Staatsanzeiger. 

RAO.  =*  Rechtsanwaltsordnung  v.  1.  VII.  78. 

RBG.  —  Gesetz  betr.  d.  Recht>verhältnisse  der  Reichs- 

beamten V.  ;U.  III.   li\. 

Recht  ^  Das    Recht.     Rundschau    für   den    Deutschen 

Juristenstand. 

RegBl.  «  Regierungsblatt. 

RG.  =  Reichsgericht   und  dessen  Entscheidungen  (je 

nach  dem  Zusammenhange:  in  Zivil-  oder 
Strafsachen;  wo  der  Zusammenhang  Zweifel 
läßt,    ist  RGZ.   oder  RGSt.   zu   verwenden). 

RG.  (RAnz.)  —  Entscheidungen  des  Reichsgerichts.  Besondere 
Beilage  zum  Deutschen  Reichs-  und  Königl. 
Preußischen  Staats-Anzeiger. 

RGBl.  ==   Reichsgesetzblatt. 

RGRspr.  =»  Rechtsprechung  des  Deutschen  Reichsgerichts 

in  Strafsachen. 

RGSt.*)  —  Entscheidungen    des   Reichsgerichts   in  Straf- 

sachen. 

RJA.  =»  Reichs-Justizamt. 

RIv.  =  Reichskanzler. 

RMA.  =  Reichs-Marine-Amt. 

RMG.  =  Reichsmilitärgericht  und  dessen  Entscheidungen 

RMilG.  Reichsmilitärgesetz  v.  2.  V.  74. 

RT.  Reichstag. 

RV.  G.  betr.  Verfassung  des  Deutsclien  Reichs  vom 

16.  IV.  71. 

S. 

SchutzgebG.  _    Schutzgebietsgesetz  v.  2/).  VII.  00. 

SeuffBl.  J.  A.  Seufferts  Blätter  für  Rechtsanwendung. 

zunächst  in  Bayern. 
SpionG.  G.  gegen  den  Verrat  militärischer  Geheimnisse 

V.  :\.  VII.  1)3. 


'^)  Wo  der  ZasaDiiuenhang  keinen  Zweifel  läßt,  genügt  nRCr''. 


SprengstCi.  (i.  gegen,  den  verbrecherischen   und   gemein- 

gefährlichen   Gebrauch    von     Sprengstoffen 
V.  9.  VI.  84. 

St. 

Staatsanwalt,  Staatsanwaltschaft. 

Strafgesetzbuch  vom  15.  V.  71.  neue  Passung 
V.  20.  II.  IC^. 

Strafkammer. 

Strafpi'ozeßordnung  vom  1.  II.  77. 

G.  betr.  die  Entschädigung  der  im  Wiederauf- 
nahmeverfahren freigesprochenen  Person(Mi 
V.  20.  V.  9S. 

Strandungsordnung  v.  17.  V.  74. 

U. 

Unlauterer  Wettbewerb.     (Zeitschrift.) 
UntersuchEntscliG.        G.  betr.  Entschädigung   für  unschuldig  er- 
littene Untersuchungshaft  v.  14.  VII.  ()4. 
UWG.*)  (UnlWG.)         G.  zur   Bekämpfung   des  unlauteren  Wett- 
bewerbes V.  27.  V.  1)6. 

V. 

Verordnung. 
Verordnungsblatt. 
Vereinigte  Strafsenate. 
Verfügung. 
Verhandlungen. 
Vierteljahrsschrift. 
Vereinigte  Strafs(»nate. 
Vertrag. 

W. 
Jahrbücher  der  Württembergischen  Rechtspflege 


StA. 
StGB. 

StK. 

StPO. 

StrafhEntschG 


StrandO. 
UnnV. 


V.  (VO.) 

VBl. 

VerStS.  (VStS.) 

Vf. 

Vhdl. 

VJSchr 

VStS.  (VerStS.) 

Vt. 

Württ.  J. 


Z. 

ZPO. 

zstw. 


Zeitschrift,  Zeitung. 

(Zivilprozeßordnung  v.  :}0.  I.  77,  neue  Fassung 
V.  20.  V.  1)8. 

Zeitschrift  für  die  gesamte  Strafrechtswissen- 
schaft. 


*)  Nur   anzuwenden,   wenn  Verwechselung:   mit   dem  (fesotz  über  den  Unter- 
stützung.swohnsitz  ausgeschlossen  ist. 
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